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Esta  casa,  montada  según  el  sistema  de  las  mejores  de 
Europa  y  América,  se  propone  rebajar  los  hasta  ahora  onero- 
sos precios  á  que  se  vendían  los  libros,  pues  por  su  sistema 
de  pedidos  directos  puede  jíarántir  al  comprador  que  los  pre- 
cios serán  los  más  aceptables  entre  los  de  todas  las  casas  de 
esta  capital,  destruyendo  así  de  una  vez  el  monopolio  librero, 
principalmente  en  los  textos  universitarios  y  del  Instituto. 

LA  MODERNA  POESlA 

se  enorgullece  de  poseer  el  más  completo  y  moderno  surtido 
en  obras  de  Medicina,  tanto  españolas,  como  francesas.  Se 
hace  cargo  de  traer  toda  clase  de  libros  publicados  en  cual- 
quier país,  instrumentos  de  cirugía  y  periódicos,  á  los  precios 
de  catálogo,  con  un  15  por  100  de  recargos,  y  abonando  la 
mitad  del  importe  al  hacer  el  pedido. 
Indudablemente, 

LA  MODERNA  POESÍA 

e^5  el  rendez-vou8  de  los  compradores  de  libros,  pues  por  todos 
los  correos  los  editores,  tanto  naínonales  como  extranjeros, 
se  encargan  de  enviar  todas  las  novedades  que  se  publiquen 
tanto  en  Medicina,  Derecho,  novelas  y  literatura,  y  esto  la 
obliga  á  tener  en  constante  realización  sus  existencias. 

Esta  casa  compra  toda  clase  de  libros,  así  como  bibliotecas, 
por  grandes  que  nean,  garantizando  que  sus  precios  serán 
más  venttijosus  que  en  ninguna  otra  casa. 
í,os  libros  de  texto  se  pagan  bien. 
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Esta  obra  vio  la  luz  en  1888,  cuando,  ha- 
biéndose agotado  la  edición  de  los  Appunti  per 
un  corso  di  diritto  e  procedura  pénale^  explicado 
por  el  autor  en  la  Universidad  de  Turín  (1881), 
y  habiéndose  extendido  al  mismo  tiempo  en  el 
orden  de  los  estudios  universitarios  italianos 
dicho  curso,  primero  anual  y  luego  bienal,  le 
pareció  oportuno  al  autor  ayudar  á  sus  alum- 
nos, no  ya  con  una  simple  reproducción  del 
antiguo  libro,  sino  con  un  nuevo  trabajo  de 
prolegómenos  filosóficos  é  históricos  del  Dere- 
cho penal,  separados  de  aquellos  otros  propios 
del  procedimiento. 

A  los  lectores  españoles  se  les  ofrece  ahora 
la  misma  obra,  salvo  aquellas  pocas  modifica- 
ciones sustanciales  que  el  tiempo  ha  hecho  ne- 
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cesarlas  para  ponerla  al  corriente  con  el  Dere- 
cho positivo,  ya  que  el  autor  no  podía  traer 
otras  esclareciendo  j  desarrollando  puntos  ul- 
teriores. Las  vivas  é  incesantes  controversias 
que  en  nuestros  días  se  agitan  alrededor  de  los 
principios  filosóficos  y  positivos  de  la  pena, 
ciertamente  que  han  reclamado  y  reclaman  to- 
da su  atención,  conduciéndole  á  meditar  dete- 
nidamente sobre  las  mismas  y  á  tratar  de  pe- 
netrar en  el  fondo  de  las  razones  intrínsecas  y 
de  las  aplicaciones  de  que  son  susceptibles  en 
la  práctica.  Pero  tratándose  de  una  materia  en 
la  cual  las  tentativas  y  las  experiencias  se  su- 
ceden constantemente,  era  preciso  una  cierta 
reserva  para  evitar  juicios  que  podrían  parecer 
ó  ser  anticipados. 

La  aplicación  individual  de  la  pena,  ó  su 
adaptación  al  culpable,  ha  excitado  y  excita 
cada  vez  más  el  celo  de  los  innovadores,  á  cu- 
yas reformas  se  someten  frecuentes  cuestiones 
de  límites  entre  los  poderes  públicos,  á  más  de 
cuestiones  de  eficacia  práctica  de  la  penalidad 
en  concreto.  Cada  uno  piensa  aquí  espontánea- 
mente en  la  condena  condicional  ó  suspensión 
del  juicio,  en  las  sentencias  indeterminadas, 
en  los  sustitutivos  penales  y  otras  instituciones 
análogas;  en  eh  estado  moderno  de  la  doctrina, 
ciertamente  que  parecería  atrevido  tener  por 
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demostradas  estas  <5  aquellas  soluciones  de  las 
muchas  que  se  proponen.  Por  otra  parte,  el  au- 
tor no  ha  dejado  de  mostrar  sus  tendencias  pro- 
gresivas aún  en  el  prólogo  á  la  obra  de  Lec- 
ci  Sul  stsiema  pénale  del  códice  italiaTio,  Tu- 
rín,  1891. 

E.  Brusa. 

Jnlio  de  1895. 
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CAPÍTULO  PRIMERO 


NOCIONES    PRELIMINARES 

Smnario:  1.  Derecho  penal  v  pena:  sentido  subjetivo  y  ob- 
jetivo. —  2.  Derecho  penal  nlosófíco  y  positivo,  universal  y 
rrticular.  —  3.  Amplísimo  significado  ael  derecho  penal.  — 
Derecho  penal  propiamente  dicho,  policia^unitiva,  dis- 
ciplina penal.  —  5.  Disposiciones  de  policía  punitiva  en 
Italia.  —  6.  Derecho  penal  especial,  derecho  penal  militar, 
coordinación  de  los  principios  de  las  varias  leyes.  —  7.  Dis- 
posiciones de  disciplina  y  corrección  punitiva  en  Italia:  re- 
laciones de  familia,  de  escuela,  de  servicio,  de  oficio  y  de 
profesión.  —  8.  Diferencias  entre  el  verdadero  derecho  pe- 
nal referente  á  los  delitos  de  ciertas  personas  y  la  disci- 
flina  penal.  —  9.  Sociología  ó  antropología  criminal.  — 
0.  £1  delito  como  fenómeno  social.  — 11.  La  pena  como 
función  social:  coacción  directa  é  indirecta.  — 12.  Crítica 
de  la  sociología  criminal :  corregibles  é  incorregibles;  zona 
intermedia;  proporciones  imprescindibles.  — 13.  Posición 
del  derecho  penal  y  sus  relaciones  con  las  demás  ciencias. — 
14.  Relaciones  directas  con  el  derecho  público,  con  el  pro- 
cedimiento penal,  con  la  política  crimmal.  — 15.  Relacio- 
nes indirectas  con  el  derecno  privado. 

1.  El  derecho  penal,  en  sentido  subjetivo,  es 
jus  puniendL  Punir  es  propiamente  un  acto  de  la 
potestad  exterior  humana.  En  otro  sentido,  cuan- 
do se  llama  pena  al  remordimiento,  se  trata  de  un 
acto  íntimo,  de  naturaleza  moral;  y  cuando  se 
dice  que  son  pena  las  consecuencias  de  los  vicios 
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y  delitos  (enfermedades,  muerte,  pérdida  de  otros 
bienes),  se  trata  de  un  efecto  délas  fuerzas  fatales 
de  la  naturaleza  mecánica  y  física.  La  pena  con 
que  amenaza  é  inflige  la  potestad  humana  se  di- 
rige contra  las  acciones  antijurídicas.  Sin  embar- 
go, para  alguna  de  estas  acciones  no  se  necesita 
una  verdadera  pena  que  restablezca  el  orden  jurí- 
dico, sino  que  basta  la  coerción  que  repare  la  fal- 
ta 6  que  indemnice  el  daño  causado.  Si,  por  el 
contrario,  la  violación  del  orden  jurídico,  produ- 
cida por  una  voluntad  temible  y  exteriorizada 
también  de  un  modo  temible  en  dicha  violación, 
ocasiona  una  perturbación  de  la  tranquilidad  pú- 
blica, la  pena  es  entonces  la  verdadera  pena  del 
derecho  penal  propiamente  dicho  (§  4).  La  potes- 
tad exterior  humana  atiende  además  á  prevenir 
las  violaciones  jurídicas,  ya  con  la  policía  puni- 
tiva, ya  con  reglamentos  económicos,  civiles,  edu- 
cativos, etc. 

En  un  significado  muy  amplio,  la  pena  es  por 
su  propia  naturaleza  un  malj  como  tal  sufrido  por 
el  paciente  y  considerado  por  todos  los  demás,  si 
bien,  en  cierto  sentido,  no  excluye  ni  para  aquél 
ni  para  éstos  la  idea  de  bien:  mal  aplicado  con 
empleo  de  fuerza  ó  sin  ella  por  sumisión  ó  asen- 
timiento del  paciente,  en  virtud  de  un  juicio  en  el 
que  fué  declarado  culpable  de  una  acción  ú  omi- 
sión previamente  conminada  con  pena. 

En  sentido  objetivo,  el  derecho  penal  es  para 
la  Filosofía  del  Derecho  el  conjunto  de  los  princi- 
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bios racionales  que  justifican  el  poder  punitivo  y 
determinan  los  modos  y  limites  dentro  de  los  cua- 
les debe  ejercitarse  (jus  posnale);  y  para  el  derecho 
positivo,  el  conjunto  de  reglas  jurídicas  vigentes 
con  relación  á  los  delitos  y  sus  castigos. 

2.  Correspondiéndose  con  la  diferencia  entre 
derecho  filosófico  y  derecho  positivo,  aparece  la 
que  existe  entre  derecho  universal  y  derecho  par- 
ticular.  Sin  embargo,  como  un  derecho  univer- 
sal con  eficacia  objetiva  no  existe,  se  trata  única- 
mente de  saber  mediante  él  qué  es  lo  que  debe 
considerarse  como  derecho,  según  nuestra  razón, 
en  una  agrupación  dada  de  hombres.  Y  esto  es  re- 
conocido por  los  particulares,  los  cuales  no  pue- 
den aspirar  á  la  iníalibilidad  ni  dar  á  sus  opinio- 
nes una  eficacia  universal.  De  modo  que  sólo  es 
derecho  objetivo  y  obligatorio  aquel  que  se  halla 
establecido  de  un  modo  adecuado  por  la  voluntad 
general,  siendo  deber  de  la  legislación  el  realizar 
en  lo  posible  la  noción  jurídica,  reconocida  como 
tal  por  aquella  determinada  sociedad  á  que  ha  de 
regir.  En  este  sentido,  también  el  derecho  filosófi- 
co 6  racional  se  extiende  por  el  campo  del  derecho 
positivo  é  impera  en  el  Estado;  pero  no  porque 
sea  racional  ó  filosófico,  sino  porque  ya  ha  pasado 
al  derecho  positivo.  Un  estudio  detenido  de  la  his- 
toria de  las  instituciones  jurídicas  y  de  los  princi- 
pios racionales  de  las  mismas,  nos  enseña  que  el 
derecho  positivo  es  todavía,  en  grandísima  parte, 
un  derivado  de  la  idea  de  derecho,  tal  como  éste 
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vive  en  un  tiempo  dado  y  en  determinado  pueblo. 
Al  igual  del  derecho  penal  filosófico,  la  política 
criminalj  considerada  en  la  sola  esfera  de  la  razón 
(á  diferencia  de  aquella  positiva,  llamada  policía  6 
sociología  penal,  §  4,  5,  9  y  10),  no  tiene  valor 
de  derecho  positivo  y  no  obliga  á  los  ciudadanos; 
solamente  es  guía  del  legislador  para  que  la  justi- 
cia y  la  prudencia  sean  respetadas  al  hacer  las 
leyes. 

3.  En  su  más  amplia  significación,  el  derecho 
penal  comprende:  a)  el  derecho  penal  propiamente 
dicho;  b)  el  de  policía  y  disciplina  ó  corrección.  En 
cada  una  de  estas  partes  puede  distinguirse  el 
derecho  material  ó  sustantivo,  el  cual  considera 
las  humanas  acciones  ú  omisiones  en  cuanto  son 
punibles,  definiendo  las  penas  que  les  son  aplica- 
bles; y  el  derecho /ormaZ  ó  procesal,  el  cual  deter- 
mina los  ritos,  formas,  personas  y  actos  necesa- 
rios, ya  para  conocer  si  tales  acciones  ú  omisio- 
nes han  sido  realmente  cometidas,  por  quién,  si 
se  han  realizado  culpablemente  y  en  qué  grado  de 
culpabilidad,  etc.;  ya  también  para  aplicar  á  los 
culpables,  reconocidos  como  tales,  las  penas  se- 
ñaladas (§  14). 

4.  El  derecho  penal  propiamente  dicho  se  re- 
fiere al  poder  punitivo  en  cuanto  está  justificado 
y  determinado  exclusivamente  por  la  necesidad 
jurídica  de  reparar  los  daños  causados  á  la  jus- 
ticia en  las  relaciones  de  seguridad  pública  de  los 
asociados.  Los  ipresentes  prolegómenos  se  refieren 
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Únicamente  al  derecho  penal  propiamente  dicho, 
considerado  en  sentido  estricto  como  derecho 
material  que  establece  las  reglas  sobre  las  accio- 
nes ú  omisiones  punibles  (delitos)  y  sobre  las 
penas. 

La  necesidad  6  conveniencia  política  á% preve- 
nir peligros  puramente  posibles  para  la  seguridad 
del  derecho  y  de  favorecer  el  desarrollo  de  las 
condiciones  de  la  prosperidad  pública,  justifica  y 
determina  la  policía  punitivaj  llamada  también 
jK>litica  criminal^  policía  penal,  de  buen  gobier- 
no, etc.  (§  2,  5,  9  y  10). 

Por  lo  demás,  esto  no  impide  que  en  sentido 
más  amplio  cese  la  contradicción  aparente  entre 
derecho  "^ política  criminal.  Prohibir  y  castigar  las 
transgresiones  á  la  norma  de  esfa  última  no  .pue- 
de ser  lícito  sino  en  nombre  de  aquel  derecho  á  la 
seguridad  general  de  los  asociados,  en  virtud  del 
cual  precisamente  son  prohibidos  y  castigados 
también  los  delitos  jurídicos.  La  única  diferencia 
entre  aquellos  delitos  y  éstos,  se  encuentra  en  que 
mientras  los  delitos  lesionan  directamente  el  de- 
recho a  la  seguridad  social,  sólo  indirectamente 
lo  lesionan  las  transgresiones,  llamadas  por  esta 
razón  delitos ^rmaZes  contra  la  seguridad  públi- 
ca. Á  decir  verdad,  la  policía  penal  en  sentido  es- 
tricto se  preocupa  no  tanto  de  los  hechos  de  peli- 
gro posible  como  de  las  personas  peligrosas  (ocio- 
sos, vagos,  mendigos,  y  en  general  aquellos  á 
quienes  la  ley  italiana  de  seguridad  pública  hace 
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aplicables  las  disposiciones  preventivas  de  la  ad- 
vertencia ó  admonición  (art,  94-116),  y  del  domici* 
lio  obligado  (123-132), 

La  disciplina  ó  corrección  punitiva  está  justi- 
ficada y  determinada  por  la  necesidad  ó  conve- 
niencia administrativa  de  conservar  el  decoro,  el 
espíritu,  la  pureza  de  cuerpo  ó  de  clase,  las  bue- 
nas relaciones  y  el  orden  jerárquico  en  el  desem- 
peño de  funciones  ú  oficios  para  el  servicio  pú- 
blico ó  del  Estado,  las  provincias  ó  los  pueblos 
(algunas  veces  el  servicio  está  prestado  por  socie- 
dades privadas  que  lo  asumen,  v.  gr.,  las  Compa- 
ñías de  ferrocarriles),  ó  para  conservar  el  orden 
doméstico  y  la  dirección  educativa  en  la  familia,  ó 
la  disciplina  en  el  ejercicio  del  ministerio  ecle- 
siástico, 

5.  La  policía  punitiva  suele  ser  objeto  de  leyes 
especiales.  Sin  embargo,  no  hay  ningún  inconve- 
niente en  que  los  principios  generales  sobre  la 
imputación  y  sobre  las  penas  de  las  transgresio- 
nes referentes  á  la  policía  penal,  además  de  las 
nociones  y  penalidad  de  muchas  (ordinariamente 
las  más  importantes  y  las  menos  mudables)  trans- 
gresiones particulares,  tengan  su  lugar  adecuado 
en  la  ley  general  ó  común  llamada  Código  penal. 

El  Código  penal  de  Cerdeña  de  20  de  Noviembre 
de  1859,  que  regía  en  toda  Italia,  excepto  en  la  Tos- 
cana,  antes  del  nuevo  Código  de  30  de  Junio  de  1889, 
trataba  en  el  libro  II,  confundidas  con  otros  deli- 
tos en  particular,  muchas  de  tales  transgresiones. 
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y  esto  debido  á  la  gravedad  de  sus  penas  (por 
ejemplo,  en  los  artículos  346,  348,  435-467,  474-480, 
641-649);  si  bien  regulaba  después  más  extensa- 
mente y  en  términos  normales  esta  materia  en  el 
libro  III  de  las  contravenciones,  y  además  en  la 
ley  de  20  de  Marzo  de  1865,  alegato  B,  modificada 
por  ley  de  6  de  Julio  de  1871  sobre  la  seguridad 
pública.  En  Toscana ,  el  Código  penal  de  20  de  Ju- 
nio de  1853  regulaba  sólo  los  delitos  jurídicos  y 
sus  penas  (derecho  penal  material  propiamente 
dicho),  tratando  de  las  transgresiones  de  policía 
punitiva  en  el  reglamento  de  30  de  Junio  de  1853, 
modificado  en  parte  por  la  citada  ley  de  seguridad 
pública.  Semejante  sistema  es  el  adoptado  por  el 
nuevo  Código  de  1889,  con  la  misma  ley  de  seguri- 
dad pública  modificada  por  otra  de  19  de  Julio 
de  1894,  núm.  331. 

El  Código  civil  castiga  también  las  contraven- 
ciones cometidas  por  los  esposos,  por  los  cónyu- 
ges y  por  los  empleados  del  estado  civil  en  mate- 
ria de  celebración  del  matrimonio  (123-129),  y  por 
las  contravenciones  de  las  disposiciones  sobre 
inscripción  de  los  estados  y  actos  civiles  en  los 
Registros  (403),  etc.  El  Código  de  procedimientos 
civiles  castiga  asimismo  á  los  actuarios  culpables 
de  nulidad  de  las  actuaciones  (59-62),  tipógrafos 
que  se  nieguen  á  imprimirlas  ó  que  las  impriman 
ilegalmente  (66),  procuradores  que  se  retrasen  en 
la  gestión  de  los  asuntos  de  que  se  han  encar- 
gado (170,  177,  352,  552),  testigos  rehacios  (239), 
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comparecientes  que  niegan  sus  escritos  (295),  can- 
cilleres (313,  375,  655),  en  fin,  y  ujieres  (756)  contra- 
ventores de  las  varias  disciplinas  procesales.  Tam- 
bién el  Código  de  Comercio  se  refería  á  algunas 
contravenciones  (248,  249,  250,  etc.).  Pero  de  estas 
reglas  de  los  Códigos  civil,  procesal  civil  y  de  Co- 
mercio, muchas  de  ellas  pertenecen  más  bien  á  la 
disciplina  punitiva,  cuyo  mismo  carácter  tienen 
algunas  disposiciones  del  Código  penal  de  1859 
que  se  refieren  &  las  contravenciones  que  pueden 
cometer  los  Notarios  en  el  ejercicio  de  su  cargo 
(346-348),  y  sea  porque  su  aplicación  no  esté  expre- 
samente regulada  con  formas  procesales  discipli- 
narias, ó  ya  porque  la  naturaleza  de  las  penas  sea 
más  bien  de  policía  penal-,  la  distinción  ha  que- 
dado con  muy  poca  precisión  en  la  legislación  vi- 
gente. Pescatore,  en  su  Sposúione  compendiosa 
della  procedura  crimínale,  Torino,  1871,  libro  III, 
páginas  9-14,  ha  estudiado  la  cuestión  desde  el 
punto  de  vista  de  la  jurisdicción  y  acción  disci- 
plinarias; pero  cuanto  dice  pertenece  más  bien  al 
derecho  de  procedimientos. 

Son  muchas  en  Italia  las  leyes  especiales  que 
contienen  reglas  de  policía.  Podemos  indicar  aquí 
las  siguientes:  Edicto  de  26  de  Marzo  de  1848  sobre 
la  imprenta  (3,  7,  8, 10, 11,  40-43,  45-47,  53).  Ley  co- 
munal y  provincial  de  10  de  Febrero  de  1869  (175, 
178).  Ley  de  22  de  Diciembre  de  1889  sobre  higiene 
y  sanidad  pública  y  su  reglamento  de  9  de  Octu- 
bre de  1889,  además  de  las  varias  especiales  para 
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las  matronas,  laboratorios  de  higiene  municipal, 
venta  y  uso  de  comestibles  y  bebidas,  policía  de 
defunciones,  etc.  Ley  sobre  trabajos  públicos  de 
20  de  Marzo  de  1865,  alegato  F  (310-312,  374-376). 
Reglamento  de  policía,  seguridad  y  regularidad  de 
los  caminos  de  hierro  de  31  de  Octubre  de  1873  (64), 
y  para  la  policía  de  carreteras  y  caminos  de  10  de 
Marzo  de  1881.  Ley  de  12  de  Junio  de  1866  sobre  ■ 
cultivo  del  arroz  (5).  Ley  de  14  de  Junio  de  1874  so- 
bre tarifas  de  transportes   en  pequeña  veloci- 
dad (4).  Ley  forestal  de  20  de  Junio  de  1877  (16, 
18-23, 26).  Ley  de  13  de  Mayo  de  1883  para  impedir 
la  difusión  de  la  filoxera  (16, 17).  Ley  de  25  de  No- 
viembre de  1859  sobre  minas  (37,  55, 65,  67,  88-90, 
93,  95,99-132, 146, 147,  154,  160,  165).  Edicto  ponti- 
ficio, llamado  edicto  Pacca,  de  7  de  Abril  de  1820, 
sobre  antigüedades  y  excavaciones  (147).  Ley  so- 
bre derechos  de  los  autores  de  obras  de  la  inteli- 
gencia (propiedad  literaria)  de  19  de  Septiembre 
de  1882  (32-43).  Ley  de  30  de  Octubre  de  1859  y  31 
de  Enero  de  1864  sobre  privilegios  industriales. 
L,ey  de  30  de  Agosto  de  1868  sobre  privilegios  de 
diseños,  planos  y  modelos  de  fábricas.  Ley  de  23 
de  Agosto  de  1890  sobre  pesas  y  medidas.  Ley 
de  4  de  Marzo  de  1877  sobre  pesca.  Ley  de  5  de 
Junio  de  1869  aboliendo  el  monopolio  de  la  pólvora 
plcrica  y  regulando  su  fabricación,  retención  y 
venta.  Ley  de  13  de  Septiembre  de  1874^  sobre  la 
caza.  Reglamento  de  5  de  Noviembre  de  1863,  eje- 
cutivo de  la  ley  de  27  de  Septiembre  de  igual  afio, 

2 


—  18  - 
sobre  loterías  (29-43).  Texto  único  de  la  ley  de  20 
de  Junio  de  1889  sobre  el  servicio  postal  y  su  Re- 
glamento ejecutivo  de  2  de  Julio  de  1890,  Ley  de  7 
de  Abril  de  1891  y  su  Reglamento  de  16  de  Junio 
de  1892  sobre  teléfonos.  Ley  de  30  de  Diciemlxre 
de  1888  y  Reglamento  de  27  de  Enero  de  1892  so- 
bre la  emigración.  Ley  de  27  de  Mayo  de  1874  Ins- 
tituyendo las  cajas  postales  de  ahorro.  Ley  de  27 
de  Marzo  de  1879  sobre  la  Convención  de  la  Unión 
postal  universal.  Ley  de  15  de  Junio  de  1865  sobre 
monopolio  de  la  sal  y  el  tabaco.  Ley  de  Aduanas, 
texto  único,  de  8  de  Septiembre  de  1889,  con  sus 
posteriores  modificaciones.  Ley,  texto  único,  de  17 
de  Diciembre  de  1882  sobre  almacenes  generales. 
Real  decreto-Ley  de  28  de  Junio  de  1866  sobre  el 
delito  de  contrabando  (cuya  crítica  puede  verse 
en  Cerrara,  Prog.,  §§  3,898-3.912),  con  las  modifica- 
ciones de  la  Ley  de  14  de  Julio  de  1891.  Ley  sobre 
impuesto  del  timbre  y  registro  de  13  de  Septiem- 
bre de  1874  y  11  de  Enero  de  1880.  Ley  sobre  el  se- 
llo de  naipes  de  13  de  Septiembre  de  1874  y  29  de 
Julio  de  1879.  Ley  de  3  de  Julio  de  1864, 26  de  Junio 
de  1886  y  11  de  Agosto  de  1870  sobre  derechos  de 
consumo.  Ley  de  31  de  Julio  de  1879  sobre  el  im- 
puesto de  fabricación  del  alcohol,  cerveza  y  achi- 
coria. Reales  decretos  leyes  de  23  de  Diciembre 
de  1865  de  Aranceles  civiles  (título  IV),  y  penales 
(título  VIJI),  con  las  modificaciones  de  11  de  Ene- 
ro de  1880  y  29  de  Junio  de  1882.  Ley  de  l.o  de  Oc- 
tubre de  1873  para  la  requisa  de  caballerías  y  ve- 
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tóculos  para  el  ejército.  Ley  de  19  de  Octubre 
de  1859  sobre  servicio  militar,  extendida  á  todo  el 
reino  en  23  de  Abril  de  1886  y,  en  fin,  otras  varias 
leyes  y  numerosos  reglamentos  para  la  ejecución 
de  las  citadas  anteriores  disposiciones  de  esta 
clase. 

6.  También  en  los  Códigos  y  leyes  especiales 
se  encuentran  reguladas  materias  de  verdadero  y 
propio  Derecho  penal,  señaladamente  en  el  Códi- 
go penal  para  el  ejército  de  28  de  Noviembre 
de  1869;  en  el  militar  marítimo  de  igual  fecha ;  en 
el  de  la  marina  mercante  de  24  de  Octubre  de  1877, 
texto  único;  en  la  ley  de  26  de  Junio  de  1876  y  en  el 
reglamento  de  20  de  Diciembre  de  1877  sobre  re- 
clutamiento del  ejército  (deserción,  sustitución 
fraudulenta,  tentativas  de  exención  fraudulen- 
tas); como  también  en  el  edicto  sobre  la  impren- 
ta, ya  citado,  de  26  de  Marzo  de  1848  (excitación  al 
delito,  ofensas  á  la  religión  y  buenas  costumbres, 
al  rey,  al  Parlamento,  difamación,  injuria,  libelos); 
en  la  ley  de  21  de  Diciembre  de  1873  sobre  trata- 
miento de  los  niños  por  parte  de  las  personas 
que  habiéndoles  recibido  de  sus  padres  ó  robado 
les  dedican  á  ejercicios  arriesgados  y  peligrosos; 
en  la  de  11  de  Febrero  de  1885  sobre  el  trabajo  de 
los  niños;  é  igualmente  en  la  citada  ley  de  13  de 
Mayo  de  1883  sobre  la  filoxera  (el  art.  17  castiga 
la  infección  causada  dolosamente  en  propiedad 
ajena),  en  la  ley  electoral  política,  texto  único,  de  28 
de  Marzo  de  1875.  Deben  citarse  también  las  leyes 
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de  19  de  Julio  de  1894  para  la  represión  de  los  de- 
litos cometidos  con  materias  explosivas,  procedi- 
mientos para  la  seguridad  pública,  y  excitación  de 
insubordinación  á  los  militares^  leyes  que  deja- 
ron de  estar  en  vigor  en  30  de  Diciembre  de  1895. 

Se  debe,  sin  embargo,  distinguir  lo  que  forma 
el  verdadero  derecho  penal  propio  (§  8)  de  una  cla- 
se particular,  es  decir,  de  personas  con  cierto  es- 
tado y  obligaciones  particulares,  de  otro  que,  sien- 
do común  á  todas  ellas,  se  encuentra  en  estos  ó 
aquellos  Códigos  y  leyes  especiales  por  falta  de 
compilación  legislativa. 

El  más  importante  de  los  derechos  penales  es- 
peciales, es  el  militar.  En  casi  todos  los  países  há- 
llase separado,  aunque  sin  absoluta  necesidad, 
del  conocimiento  de  los  Tribunales  ordinarios, 
correspondiendo  á  la  exclusiva  competencia  de 
los  militares.  Los  delitos  y  las  penas  se  distin- 
guen del  derecho  común  por  caracteres  extrinse^ 
eos,  sobre  los  cuales  sería  necesaria  una  explica- 
ción especial.  Bástenos  aquí  hacer  mención  de  los 
delitos  y  penas  exceptuados  del  derecho  común. 

Están  sujetas  á  la  ley  penal  militar  las  perso- 
ñas  que  pertenecen  al  Ejército  y  á  la  Marina  de 
guerra  del  reino,  expresamente  indicadas  por  la 
ley  misma  (323,  Código  penal  del  Ejército;  362,  Có- 
digo penal  marítimo)  y  por  rajsón  de  delitos  mili- 
tares. No  constituyen  solamente  estos  delitos  las 
infracciones  del  orden  y  disciplina  exclusivamen- 
te militar;  antes  bien,  muchos  de  ellos  por  su 
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esencia  serían  delitos  comunes,  y  sólo  por  la  ne- 
cesidad de  una  represión  especial  requerida  por 
la  constitución  de  los  ejércitos  y  armadas  perma- 
nentes, han  llegado  á  transformarse  en  militares, 
juzgados  por  los  Tribunales  militares  también,  y 
castigados  con  las  leyes  penales  del  Ejército  y  la 
Marina  de  guerra.  Durante  el  estado  de  guerra^ 
además  de  las  personas  pertenecientes  á  la  mili- 
cia, están  sujetas  á  las  leyes  penales  militares  to- 
das las  que,  aun  no  formando  parte  de  la  socie- 
dad armada,  son  designadas  por  la  ley  misma, 
como  también  los  delitos  contra  el  derecho  de  la 
guerra,  como  la  traición,  el  espionaje,  la  insubor- 
dinación, el  alistamiento  bajo  las  banderas  ene- 
migas, la  desobediencia,  la  oposición  directa  ó  in- 
directa á  las  órdenes  dadas  por  las  autoridades  y 
jefes  militares  para  la  seguridad  y  defensa  de  las 
fortalezas,  plazas  y  puestos  militares,  etc.,  el  des- 
pojo de  los  heridos,  etc.,  el  incendio  de  edificios, 
la  destrucción  de  monumentos,  vías  férreas,  etc. 
(249,  252,  253,  276,  291,  545,  547  del  Código  para  el 
Ejército  y  correspondientes  del  de  la  Marina). 
Para  el  servicio  de  las  tropas  en  campaña,  me- 
nester 69  también  tener  en  cuenta  el  Reglamento 
de  26  de  Noviembre  de  1882,  en  que  se  contienen 
muchas  reglas  internacionales,  además  de  las 
convenciones  de  Ginebra  para  los  heridos,  y  de 
San  Petersburgo  sobre  el  uso  de  ciertos  medios 
de  guerra  no  permitidos. 

Para  todo  el  Derecho  penal  especial  (también 
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preventivo  y  disciplinario)  es  preciso  observar  un» 
norma  directiva  común.  Cada  una  de  las  leyes  es^ 
peciales  debe  referirse  al  principio  fundamental 
en  que  se  informa  la  ley  general  ó  Código^  sin  lo 
cual^  siendo  como  son  las  varias  leyes  especiales^ 
ramas  de  éste,  no  pueden  unirse  á  su  tronco;  la 
interpretación  y  aplicación  del  derecho  en  el  Esta- 
do se  hace  confusa  y  artificiosa  por  las  complica- 
das dudas  que  surgen;  y  producida  la  incertidum- 
bre  de  las  reglas^  se  origina  la  arbitrariedad.  Las 
leyes^  sobre  todo  las  penales^  han  de  ser  claras^ 
antes  que  para  los  magistrados  llamados  á  apli- 
carlas, para  la  generalidad  de  los  ciudadanos.  Des^ 
graciadamente  la  variabilidad  extrema  de  los  co* 
eficientes  del  poder  legislativo  en  el  Parlamento^, 
es  un  grave  obstáculo  para  la  coordinación  de  la& 
varias  partes  del  cuerpo  de  las  leyes,  aun  en  los 
principios  generales  de  los  cuales  aquéllas  deben 
ser  la  expresión  armónica:  hasta  los  mismos  C6^ 
digos,  que  proclaman  solemnemente  tales  princi<t^ 
pios,  suelen  resentirse  de  este  mismo  defecto.  El 
arte  de  compilar  buenas  leyes  6  práctica  legislaXir- 
va  es  una  parte  complementaria  ó  por  lo  menos 
auxiliar  de  la  ciencia  del  derecho,  y  pertenece  á  la 
doctrina  de  las  fuentes  positivas  del  derecho  vi^ 
gente.  Aun  no  correspondiendo  al  curso  de  Dere* 
cho  penal  «1  comentarlo  de  códigos  y  leyes,  bueno 
seré  hacer  notar  las  diferencias  entre  los  princi^ 
pios  de  la  ciencia  y  los  adoptados  en  el  Derecho 
vigente  y  los  contenidos  en  las  leyes  especiales^ 
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entre  la  verdad  legislativa  y  la  interpretación  de 
los  Tribunales. 

7.  La  disciplina  y  corrección  punitiva  en  Italia 
asta  regida  por  disposiciones,  ora  de  Códigos,  ora 
de  leyes  especiales,  como  la  policía  punitiva;  pero 
á  diferencia  de  lo  que  se  ha  hecho  con  esta  últi-» 
ma,  para  aquéllas  no  existe  ninguna  ley  compren* 
siva  de  los  principios  generales,  ni  siquiera  del 
mayor  número  de  reglas  especiales.  £11  poder  dis* 
ciplinario  se  desenvu^ve  con  relación  á  la  familia, 
la  escuela,  los  empleados  públicos,  la  abogada  y 
procuraduría,  á  las  cárceles,  á  las  bolsas  de  co- 
mercio, á  las  asambleas  parlamentarias,  la  igle* 
sia^  la  milicia,  etc. 

a)  Respecto  á  las  relaciones  de  familia^  el  Có- 
digo civil  determina  la  corrección  punitiva  pater- 
na en  los  artículos  221,  222  y  223,  y  la  que  pueden 
imponer  los  tutores  en  el  279.  Beltrani  Scalia^  El 
artículo  222  del  Código  civil  y  ha  patria  potestad 
(Sív.  di  discipL  carcer.^  I,  52-71);  Barzilai,  Correc- 
ción paterna  é  instituciones  correccionales,  Bolo- 
nia, 1883;  Benelli,  Protejamos  á  los  niños;  Dal  Vec^ 
chio,  LafatrnUa^  etc.,  Turín,  1887.  El  poder  disci- 
plinario en  la  familia  tiene  su  razón  en  los  intere- 
ses de  la  educación  y  corrección  moral.  Los  abu* 
eos  de  medios  correctivos  y  disciplinarios  oom^ 
tidos  por  los  padres  (y  por  la  madrastra,  Cas.  Tu* 
fin,  21  Enero  86)  en  las  persoaas  de  sus  hijos,  da 
los  tutores  en  las  de  sus  pupilos  y  por  los  maes* 
tros  en  las  de  sus  discípulos,  se  castigan  en  los 
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jrcmrxro  t  disciptimarwj  es  preciso  observar  una 
aorma  d¿recnca  común.  Cada  una  de  las  leyes  e»* 
faciales  debe  referirse  al  principio  fundamental 
ea  que  se  informa  la  ley  general  ó  Código^  sin  lo 
c;£il »  siendo  como  son  las  Tanas  leyes  especiales^ 
r&rri^is  de  és;e,  no  pueden  unirse  á  su  tronco;  la 
interpn^táción  y  apli«^ci6n  del  derecho  en  el  Esta- 
do se  Ii^ioe  confusa  y  artificiosa  por  las  complica- 
é^  ducas  que  surgen;  y  producida  la  incertidum- 
br»  ¿e  ¡as  r^^iaSy  se  origina  la  arbitrariedad.  Las 
kevissv  scbre  todo  las  penales,  han  de  ser  claras^ 
abites  que  parai  Ic^  magistrados  llamados  á  apli* 
MriíASs  psira  ¡a  geoefalidad  de  los  ciudadanos.  Dea- 
^7^*:»ákd;iaien:e  la  Tariabilidad  extrema  de  los  co* 
ecSc:»é^;<2feS  del  poder  le^slaUvo  en  el  Parlamento^ 
#^  ua  ¿mve  ohsu^uio  para  la  coordinación  de  las 
^wnoKS  pKir^es  del  cuerpo  de  las  leyes  ^  aun  en  loa 
pru^r:pu>s  acérales  de  los  cuales  aquéllas  deben 
$«r  U  expres^-a  armv^nica:  hasta  los  mismos  Có- 
d'^ocs^  que  prvvl^man  solemnraaente  tales  prtnch- 
p;c«s^  suéii^n  retseniirse  de  este  mismo  defecto.  El 
4rte  ¿«  Ov>nip«Idr  buenas  leyes  6  práctica  tegislaíi^ 
nt  <fes^  u:Mk  p^rte  compiem^itaria  ó  por  lo  menoa 
amxf.xv  xie  K^  ciencia  del  derecho,  y  pertenece  á  la 
ivVirtiu^i  de  las  tuenUís  positivas  del  derecho  yh 
jpK>^  AU!»  Uv^  conna^pondiendo  al  curso  de  Dore» 
cío  p-er.;^  el  comentario  de  cMIgos  y  leyes,  bu 
MM  &*v>er  ttcvtar  las  ditereDctes  entra  los  f^^ 
P^^  xie  ía  cie^^cia  y  los  aidoplados  en  A  fi. 
mM^i*  T  los  coutanidos  en  las  leyp*  j—aaí 
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entre  la  verdad  legislativa  y  la  interpretación  de 
los  Tribunales. 

7.    La  disciplina  y  corrección  punitiva  en  Italia 
está  regida  por  disposiciones,  ora  de  Códigos^  ora 
de  leyes  especiales,  como  la  policía  punitiva;  pero 
á  diíerencia  de  lo  que  se  ha  hecho  con  esta  últi-» 
malpara  aquéllas  no  existe  ninguna  ley  compren* 
siva  de  los  principios  generales ,  ni  siquiera  del 
mayor  número  de  reglas  especiales.  EU  poder  dis* 
ciplinario  se  desenvuelve  con  relación  á  la  familia^ 
la  escuela,  los  empleados  públicos,  la  abogacía  y 
procuraduría,  á  las  cárceles,  á  las  bolsas  de  co- 
mercio, &  las  asambleas  parlamentarias,  la  igle- 
sia, la  milicia,  etc. 

a)   Elespecto  á  las  relaciones  de  famUia,  el  Có- 
digo civil  determina  la  corrección  punitiva  pater- 
na en  los  artículos  221, 222  y  223,  y  la  que  pueden 
imponer  los  tutores  en  el  279.  Beltrani  Scalia,  El 
articulo  222  del  Código  civil  y  ha  patria  potestad 
(Biv.  di  discipl.  carcer..  I,  52-71);  Barzilai,  Correo* 
oión  paterna  é  instituciones  correccionales,  Bolo- 
nia, 1883;  Beneili,  Protejamos  á  ios  niños;  Dal  Vec^ 
cilio,  La  familia,  etc.,  Turín,  1887.  El  poder  disci^ 
pUaario  en  la  familia  tiene  su  razón  en  los  íntere-^ 
ees  de  la  educación  y  corrección  moral.  Los  abu- 
sos de  medios  correctivos  y  discipUnarioB  oomo^ 
üdos  por  los  padres  (y  por  la  madrastra,  Cas.  Tc^^ 
i1n^  21  Enero  B6)  en  las  personas  ás  sus  hijos,  di^ 
*  tutores  en  las  d*^  ^us  »wipíj(>8  y  por  los  mae^^ 
tenias  do  %r  se  caslí^n  en  lo^ 
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artículos  390-392  del  Código  penal  de  1890,  Durante 
el  matrimonio  pertenece  la  facultad  correctiva  al 
padre  ó  á  la  madre  si  aquél  no  puede  ejercitarla; 
disuelto  el  matrimonio,  corresponde  al  cónyuge 
sobreviviente  (220,  Código  civil).  Este  poder  sólo 
debe  usarse  en  cuanto  sea  necesario  para  conser- 
var la  disciplina  y  orden  de  la  familia.  El  hijo,  que, 
cualquiera  que  sea  su  edad,  debe  siempre  guardar 
respeto  á  sus  padres  (220,  Código  civil),  no  puede 
querellarse  ni  creerse  ofendido  por  las  reprensio- 
nes, por  acerbas  que  sean,  que  sus  padres  le  ha- 
yan dirigido  por  su  comportamiento  inmoral  y 
deshonesto.  Esta  facultad  de  reprensión  cesa  con 
la  muerte;  pero  el  derecho  de  corregir  con  limita- 
ciones de  libertad,  se  extingue  con  la  extinción 
de  la  patria  potestad;  por  la  emancipación,  el  ma- 
trimonio del  hijo,  por  haberse  creado  éste  una 
casa  en  que  vive  independiente,  y,  en  general, 
con  el  término  de  la  misión  educadora,  aun  cuan- 
do el  hijo  siga  permaneciendo  en  el  hogar  pater- 
no. Dada  su  índole  y  fines,  el  derecho  de  correc- 
ción paterna  no  admite  formas  dolorosas  (ham- 
bre, privación  de  la  libertad)  ni  castigos  corpora- 
les. Pillon,  Critica  Jllosójlcaj  año  VII,  2.o,  48-57, 
128-138.  Otro  tanto  se  puede  decir  de  los  trata- 
mientos peligrosos  para  la  vida,  salud  ó  integri- 
dad corporal  y  de  la  privación  perpetua  de  la  li- 
bertad. El  fin  excelente  de  corregir  á  los  hijos  no 
puede  legitimar  estos  excesos;  si  acaso  se  aplican 
en  un  momento  de  arrebato  {Cas.  Florencia,  10  Di- 
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ciembre  1870)  habrá  la  circunstancia  atenuante 
del  estado  excepcional  morboso.  (Schwarze,  Gfe- 
ricMssaaL  XXIX,  607  y  siguiente.)  El  marido  no 
tiene  poder  disciplinario  sobre  su  mujer;  pero  si^ 
por  ejemplo^  la  encontrase  ebria  en  su  casa  po- 
dría privarla  de  la  libertad^  sin  hacerse  reo  de  de- 
tención ilegal^  con  objeto  de  que  no  se  entregase 
de  nuevo  á  la  embriaguez. 

bj  En  cuanto  á  las  relaciones  de  escuela  entre 
maestros  é  instructores  por  una  parte  y  alumnos 
y  educandos  de  otra^  el  derecho  de  los  primeros 
para  corregir  ¿  los  segundos  se  asemeja  al  de  los 
padres.  No  le  tienen ,  sin  embargo^  los  contra- 
maestres y  encargados  de  obras  sobre  los  apren- 
dices^ etc.  Este  derecho  de  los  maestros,  ¿es  deri- 
vado, delegado  ó  transmitido  del  que  naturalmen- 
te tienen  los  padres?  En  cuanto  á  sus  formas^  li*- 
mites  y  condiciones  especiales  positivas^  sí;  pero 
no  de  un  modo  absoluto,  porque  eljus  corrigendi 
et  instruendi  alios  no  es  un  derecho  que  nazca  de 
las  condiciones  sociales,  ó  de  una  posición  espe^ 
cial  ó  de  relaciones  excepcionales  entre  los  indivi- 
duos, sino  del  vínculo  primitivo  de  la  fraternidad 
humana,  siendo,  por  consiguiente,  un  derecho 
humanitario.  (Cerrara,  Programa^  %  1756.)  Las  pe- 
nas disciplinarias  para  los  alumnos  de  las  üni- 
vefsidades.  Gimnasios  y  Liceos,  se  encuentran  en 
la  ley  Casati  de  13  de  Noviembre  de  1859  y  regla- 
mentos para  su  ejecución. 

c)    También  los  domésticos  y  servidores  fami" 
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Uares  se  encuentran  bajo  el  derecho  de  correó- 
ción  de  sus  amos  (marido  y  mujer)  (Cod.,  lib.  IX, 
título  XIV,  de  emendat.  servor.Jj  pero  es  más  bien 
disciplinaria  esta  facultad.  El  criado  á  quien  su 
amo  llama  asno  ú  holgazán  no  puede  querellarse 
cuando  estos  calificativos  se  le  dirigen  con  áni- 
mo de  corregirle.  (Cerrara,  Programa^  nota  2  al 
§  1756.)  En  nuestros  tiempos,  la  experiencia  dia- 
ria, demostrando  la  necesidad  de  que  el  criado  sea 
para  su  señor  una  especie  de  negotiorum  gesíio, 
justifica  las  reprensiones  y  otros  medios  discipli- 
narios por  parte  del  criado  sobre  el  hijo  desobe- 
diente. 

d)  Numerosísimos  son  los  deberes  de  disci» 
plina,  cuyo  origen  está  en  un  oficio  ó  profesión 
determinada;  son  tipos  en  esta  clase  los  del  mé- 
dico y  el  militar,  que  parecen  y  son  como  antípo- 
das, toda  vez  que  el  médico  no  tiene  como  el  sol- 
dado un  superior  jerárquico  de  autoridad  indis- 
cutible. La  persecución  disciplinaria  de  las  faltas 
relativas  á  los  servicios  de  los  funcionario^,  ofi- 
ciales y  agentes  públicos,  es  un  derecho  adminis- 
trativo del  Estado  (y  de  la  Provincia  y  el  Munici- 
pio), que  obra  entonces  como  un  dueño  que  pro- 
cede contra  sus  servidores,  no  como  represen- 
tante y  ejecutor  de  la  justicia  pública.  Heffter,  Ar^ 
chivos  de  derecho  criminal^  vol.  XVI.  Las  sita^ 
pies  transgresiones  de  disciplina  á  veces  son  vto^ 
laci<»nes  de  deberes  de  cargo  ó  profesión;  otras 
comprometen  la  reputación  del  acusado,  y  aun 
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quizá  la  del  cuerpo  á  que  pertenece.  Las  cometí-- 
das  por  los  notarios,  se  castigan,  según  el  Real 
decreto-ley  de  25  de  Mayo  de  1879  (texto  único, 
artículo  107-134),  con  las  penas  disciplinarias  de 
advertencia,  censura,  multa  leve  (ammeruia),  mul- 
ta, suspensión  y  destitución.  Con  la  reprensión  y 
las  penas  disciplinarias  de  censura,  reprensión  y 
suspensión  de  cargo  y  sueldo,  se  castigan  las  fal- 
tas de  los  funcionarios  del  orden  judicial,  según 
la  ley  de  6  de  Diciembre  de  1865  sobre  organiza- 
ción judicial  (213-253).  La  consigna  á  bordo,  las 
guardias  dobles,  la  privación  de  la  ración  de  vino, 
etcétera,  los  arrestos  de  castigo,  la  retención  de 
la  paga  mensual,  etc.,  la  exclusión  de  la  mesa  del 
capitán,  la  prohibición  de  estar  sobre  cubierta, 
son  las  penas  de  disciplina  para  los  inferiores  en 
el  servicio  de  la  marina  mercante  (Código  de  la 
marina  mercante,  tít.  IV  de  la  II  parte).  La  sus- 
pensión ó  remoción  de  un  profesor  de  Universi* 
dad.  Gimnasio  ó  Liceo,  para  las  faltas  que  pue- 
dan cometer  (ley  Casati,  106, 107, 108, 216, 217).  Las 
penas  de  disciplina  para  los  maestros  elementa- 
les son:  censura,  suspensión,  deposición,  inter- 
dicción escolar  (ley  Casati,  334).  Advertencia,  nota 
de  ceasura,  suspensión  en  el  ejercicio  hasta  seis 
meses,  etc.,  para  los  abogados  y  procuradores 
{ley  de  3  de  Junio  de  1874,  26-32,  51-58).  Multa  y, 
ea  caso  de  reincidencia,  exclusión  desde  tres 
hasta  cinco  años  del  derecho  electoral  político  y 
administrativo  y  del  de  ser  nombrado  para  cual* 


quier  cargo  público,  para  los  jurados  ausentes  ile- 
galmente  de  la  Audiencia  (ley  de  8  de  Junio  de  1874, 
44,  45,  46).  Finalmente,  hay  penas  disciplinarias 
para  los  guardias  de  aduanas,  militares,  presos, 
como  también  en  las  relaciones  entre  trabajado- 
res, contramaestres  y  empresarios,  en  los  estable- 
cimientos regidos  por  reglamentos  especiales, 

8,  Las  violaciones  de  los  deberes  públicos  que 
constituyen  verdaderas  lesiones  de  derecho  social 
y  merecedoras  de  reprobación  moral,  como  son 
la  revelación  de  secretos  del  Estado,  la  infidelidad 
de  los  mandatos  diplomáticos,  la  malversación,  la 
concusión,  la  corrupción,  el  abuso  de  autoridad, 
etcétera,  son  delitos  jurídicos  propios  de  los  em- 
pleados públicos,  como  también  son  delitos  ju- 
rídicos los  de  los  militares.  En  todos  estos  casos 
se  aplican  las  reglas  del  derecho  penal  propia- 
mente dicho,  y  las  penas  no  son  ya  meramente 
disciplinarias,  sino  públicas  y  jurídicas,  teniendo 
por  fin  la  expiación  del  mal  causado,  en  cuanto  lo 
exija  la  conservación  del  restablecimiento  del  or- 
den jurídico  perturbado,  aunque  sea  por  una 
simple  injuria  en  la  sociedad.  Por  el  contrario,  el 
fin  de  las  penas  ó  correcciones  disciplinarias  se 
limita  á  las  relaciones  especiales  de  un  grupo  la- 
miliar,  6  de  una  clase  6  cuerpo  especial,  y  por  eso, 
cuando  se  aplican  al  grupo  familiar,  ni  dichas  co- 
rrecciones ni  los  actos  por  que  se  aplican  están 
definidos  á  priorij  ni  existen  íormas  de  acusa- 
ción ni  de  juicio,  sino  solamente  límites  que  el 
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Código  penal  establece  al  califlcar  delitos  punibles 
los  excesos.  Aquí  las  limitaciones  del  poder  re- 
presivo se  hallan  establecidas  con  rigor  y  de  un 
modo  expreso,  y  además,  como  por  el  cambio  de 
las  necesidades  en  los  diversos  tiempos  también 
estos  delitos  jurídicos  de  empleo  público  pueden 
y  deben  cambiar  el  terreno  de  su  aplicación,  nun- 
ca desaparecen  por  completo.  Y  merece  notarse  el 
hecho  de  que  cuanto  más  un  derecho  positivo  ex- 
tiende sus  medios  punitivos  de  disciplina,  tanto 
más  va  restringiéndose  el  círculo  de  la  penalidad 
pública  y  casi  el  de  la  esfera  de  los  delitos  jurídi- 
cos de  empleo  público;  además,  la  vigilancia  se 
hace  poco  á  poco  más  importante  á  medida  que 
crece  la  importancia  y  la  delicadeza  de  los  em- 
pleos y  de  las  profesiones.  El  juicio  penal  para  el 
delito  jurídico  de  empleado  público,  según  su  ma- 
yor importancia,  puede  suspender,  pero  no  ex- 
cluir el  procedimiento  y  la  pena  disciplinaria,  si 
bien  esta  pena  se  extingue  con  la  dimisión  del 
culpable  debidamente  aceptada  (V.  art.  230  de  las 
Ordenanzas  judiciales). 

Para  cuanto  se  refiera  al  derecho  positivo  pú- 
blico (y  penal  por  consiguiente)  italiano,  consúl- 
tese mi  obra  Das  Staatsreehts  des  KÓnigreichs  lia- 
lierij  incluida  en  la  Colección  Handbuch  des  oejfen^ 
tuches  RechteSj  publicada  en  Friburgo  (Badén) 
por  Mohr. 

9,    Un  estudio  que  algunos  querrían  subrogar 
al  derecho  penal  propiamente  dicho  y  otros  á  la 
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política  criminal  ó  policía  punitiva,  es  la  llamada 
Sociología  criminal,  la  cual  desde  el  punto  de  vis- 
ta naturalista  se  denomina  con  preferencia  Antro- 
pologia  criminal.  Pero  como  estos  estudios  no 
son  partes  de  la  ciencia  del  derecho  penal  ^  asf 
tampoco  el  derecho  penal  es  una  parte  de  ellos^  ni 
mucho  menos  es  por  ellos  absorbido.  Por  mu- 
chas tentativas  que  se  hayan  hecho,  la  ciencia  so- 
cial ó  sociología,  ha  quedado  como  ciencia  inde- 
pendiente de  la  biología.  Esto  es  aún  más  evidente 
tratándose  del  derecho  penal.  Por  de  pronto,  éste 
se  halla  más  íntimamente  relacionado  con  el  or- 
den que  aquélla;  pero  además,  como  ciencia  de 
las  leyes  de  conducta  moral  en  las  relaciones  exte- 
riores, nunca  puede  ser  confundida  enteramente 
con  ciencias  que,  como  la  sociología  y  la  biología, 
desconocen  aquellas  leyes.  La  sociología  6  antro- 
pología criminal  son  hoy  día  entendidas  de  tal 
modo,  que  el  criminalista  ha  de  considerarlas 
como  aspectos  ó  nuevos  ó  más  estimados  que  an* 
tes,  por  las  investigaciones  y  noticias  útiles  ó  ne- 
cesarias para  la  prevención  penal,  administrativa, 
económica.  En  calidad  de  auxiliares,  el  derecho 
penal  debe  tenerlos  en  cuenta  por  las  íntimas  re* 
laciones  existentes  entre  la  prevención  de  los  de- 
litos futuros  y  el  castigo  de  los  delitos  cometi- 
dos. El  examen  del  problema  fundamental  de  la 
razón  de  punir,  aclarará  aún  más  el  motivo  por  el 
cual  el  oflcio  de  la  sociología  criminal  en  relación 
al  derecho  penal  es  accesorio. 


—  Ji- 
para la  sociología  criminal,  el  delito  es  un/enó- 
mena  social  ^  la  pena  una  Junción  social.  Las  ideas 
de  mérito  y  demérito  moral,  de  premio  y  de  cas- 
tigo, son,  según  se  dicen,  solamente  el  producto 
de  la  evolución  de  costumbres,  intereses  y  cir- 
cunstancias, como  lo  prueba  la  historia  de  las  di- 
versas condiciones  en  que  se  ha  hallado  la  socie- 
dad en  las  épocas  más  características  de  su  civili- 
zación. 

10.  Como  fenómeno  social  ^  el  delito  se  presenta 
en  formas  que  se  corresponden  con  las  costum- 
bres, con  el  ambienté,  etc.  De  aquí  una  investiga- 
ción, mediante  la  observación  sistemática  de  los 
datos  estadísticos,  respecto  á  los  factores  que 
concurren  á  producir  el  delito,  y  respecto  á  los 
medios  empleados  para  combatirlo.  Esto  hará  co- 
nocer la  tendencia  al  delito  en  el  sexo^  en  la  edad, 
en  la  profesión,  en  la  nacionalidad,  y  permitirá 
indagar  las  causas  determinantes  de  la  delincuen- 
cia. Tales  causas  son,  ó  físicas  {clima,  naturaleza 
del  suelo,  etc.),  ó  sociales  (alimentación,  higiene, 
instrucción,  situación  económica,  etc.],  ó  indivi- 
duales; de  estas  últimas,  algunas  son  innatas  ó 
hereditarias,  otras  adquiridas  ó  consuetudinarias 
y  otras  ocasionales  (abuso  de  alcohol,  procrea- 
ción, seducción,  locura,  etc.).  De  modo  que  el  in- 
terés de  la  sociología  criminal  es  el  conocimiento, 
no  tanto  del  delito  como  de  los  caracteres  perso- 
nales del  delincuente,  y  á  éstos  los  distingue  en 
natos,  habituales,  de  ocasión  y  pasionales,  y  más 
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caminarle  á  tendencias  favorables  para  la  socie- 
dad^ mejorándolo  á  la  vez.  La  coacción  es  directa 
cuando  se  aplica  en  su  forma  mecánica^  y  enton- 
ces no  es  otra  cosa  que  verdadera  violencia;  vio- 
lencia para  hacer  al  reo  impotente,  más  ó  menos 
tiempo,  acaso  por  siempre,  para  causar  mal.  De 
aquí  el  secuestro  como  medio  de  selección  arti- 
ficial del  individuo  socialmente  inadaptado,  sin 
perjuicio  de  restituirlo  á  la  sociedad,  si  mejora  ó 
se  hace  adaptable.  Esto  se  opone  al  principio  de 
que  la  pena  entendida  como  función  social  trata 
únicamente  de  combatir  los  factores  individuales 
del  delito,  haciendo  inofensivos  á  los  reos  inco- 
rregibles^ enmendando  á  aquellos  susceptibles 
de  corrección  é  intimidando  á  los  delincuentes 
de  ocasión.  Liszt.  Zehrb.  d.  deutsch.  Strafr.,  Ber- 
lín, 1884. 

12.  Este  es,  en  resumen,  el  programa  de  la  lla- 
mada sociología  criminal,  al  menos  según  algu- 
nos de  sus  sostenedores.  Sin  embargo,  entre  ellos 
hay  que  distinguir  aquellos  que  la  hacen  inconci- 
liable con  los  principios  esenciales  del  derecho 
punitivo,  de  aquellos  otros  que,  menos  exagera- 
dos, la  consideran  como  un  estudio  auxiliar  de 
ese  derecho.  Sea  de  ello  lo  que  quiera,  la  ciencia 
del  derecho  penal  puede  muy  bien  ser  estudiada 
sin  la  sociología  criminal.  Pero  el  que  prefiera  su 
estudio  debe  andar  con  gran  cautela,  á  fin  de 
mantener  intactos  aquellos  principios  superiores 
del  derecho  punitivo  (v.  gr.,  la  santidad  de  la  cosa 
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juzgada^  la  determinación  legal  del  valor  compa- 
rado de  los  delitos  entre  si  y  de  los  delitos  con 
sus  respectivas  penas,  etc.)^  los  cuales  son  la 
piedra  angular  del  orden  social  en  materia  de 
defensa  penal.  Por  lo  demás  ^  no  hay  ningún  in- 
conveniente en  tener  en  cuenta  la  necesidad  de 
penas  especiales  ó  de  un  especial  tratamiento  pa- 
ra los  reincidentes  habituales  6  reincidentes  de 
oficio.  Para  enseñar  esto,  y  para  demostrar  que  la 
policía  preventiva  debe  procurar  también  la  cus- 
todia de  aquellos  locos  peligrosos  que  habiendo 
ofendido  á  otros  están  exentos  de  pena,  no  es  ne- 
cesaria ni  la  sociología  ni  la  antropología  crimi- 
nal con  principios  propios,  extraños,  más  aún» 
contrarios  á  los  del  derecho  penal,  como  sería, 
v.  gr.,  el  principio  de  la  selección  artificial  rela- 
cionado con  una  supuesta  ley  universal  de  evolu- 
ción. Brusa.  Sul  nuooo  positivismo  nella  giustijria 
pénale,  Torino,  1887,  y  obras  allí  citadas.  Véase 
Carnazza  Remeta.  II  positivismo  e  le  reforme  nel  dí- 
ritto  e  nella  procedura  pénale,  Messina,  1884.  In- 
namorati.  /  nuovi  orissonti  del  diritto  pénale  e 
Vantica  scuola  italiana,  Perugia,  1887.  Aramburu. 
Za  nueva  ciencia  penal,  Madrid,  1887;  etc.,  etc. 

La  misma  distinción  entre  reos  corregibles  é 

incorregibles,  que  á  primera  vista  parece  clara  y 

'undada  sobre  bases  seguras,,  tiene  el  gran  vicio 

\e  sustituir  al  precepto  tutelar  de  la  ley  el  supre- 

QO  é  infrenable  arbitrio  del  hombre,  sea  juez  ó 

mérito.  La  distinción  tiene  su  valor  para  la  policía 


preventiva  y  como  medio  para  hacer  educativa,  si 
es  posible,  la  expiación  de  la  pena.  Sin  embargo, 
en  derecho  penal  es  necesario  distinguir  las  ofen- 
sas reales  del  derecho  de  los  asociados  según  la 
clase  y  gravedad  del  delito,  y  no  ya,  como  quiere 
la  sociología,  según  la  temibilidad  é  incorregibüi- 
dad  de  los  culpables.  Los  caracteres  físicos  y  psl* 
quicos  que  pueden  dar  á  conocer  al  hombre  peli- 
groso ó  incorregible,  son  datos  dignos  de  estu- 
dio, porque  son  útiles  para  integrar  la  investiga* 
ción  respecto  al  mal  existente  y  ¿  los  medios  de 
curarlo,  prevenirlo  y  combatirlo.  Pero  tales  carac- 
teres no  tienen  en  si  nada  jurídicamente  aprecia- 
ble  para  legitimjar  la  reprobación  ó  condena  so- 
cial; estamos  aún  muy  lejos  de  poder  tener  con- 
fianza en  ellos^  al  menos  como  auxiliares  en  la 
prueba  judicial,  pues  es  muy  profunda  la  diferen- 
cia entre  los  partidarios  de  este  sistema,  á  los 
cuales  simples  hipótesis  sirven  de  criterio  de 
apreciación.  A  menos  de  que  se  tomen  aquellos 
casos  singulares,  para  la  definición  de  los  cuales 
basta  la  ciencia  penal  ayudada  de  las  varias  disci- 
plinas que  hasta  ahora  le  han  prestado  valioso 
concurso,  aquellos  casos  en  los  que  la  alienación 
mental  de  la  vehemente  pasión,  ó  la  mera  impru- 
dencia, contribuyen  á  excluir  la  idea  de  delito  6  á 
disminuir  grandemente  su  intensidad  moral,  todo 
indicio  admitido  como  regla  para  discernir  los  co- 
rregibles de  aquellos  que  deben  ser  puestos  fuera 
del  estado  de  dañar  por  incorregibles,  debe  reda- 
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oirse  en  gran  parte  á  un  criterio  conjetural,  crite- 
rio que  sirve  después  que  fué  confirmada  la  culpa- 
bilidad del  agente»  y  aun  antes  del  delito  para  vi- 
gilar de  un  modo  especial  á  los  individuos  peli- 
grosos, pero  que  apenas  sirve  para  demostrar  si 
un  individuo.es  ó  no  autor  de  un  delito  ó  culpable 
de  haberlo  cometido.  Por  lo  demás,  de  un  lado  la 
psiquiatría  siempre  ha  sabido,  mejor  ó  peor,  dar 
el  nombre  de  enfermos  de  la  mente  á  aquellos  ¿ 
quienes  hoy  día  se  llama  reos  hereditarios  ó  na- 
tos; de  otro,  para  tener  en  cuenta  la  influencia  de 
los  afectos  que  ciegan  (ira,  miedo,  amor,  dolor 
justo,  etc.)  y  la  manera  imprudente  6  negligente 
de  obrar,  para  determinar  la  menor,  diversa  ó  mí- 
nima temibilidad  de  los  delincuentes,  ha  bastad(» 
siempre  el  derecho  pepal. 

Pero  entre  una  y  otra  categoría  de  delincuen- 
tes ú  hombres  peligrosos,  están  la  inmensa  ma* 
yoría  de  aquellos  otros  que  no  pertenecen,  por 
caracteres  previamente  cognoscibleSj  ni  al  grupo 
de  los  incorregibles  ni  al  de  los  corregibles.  En 
Italia,  como  en  general  en  los  países  meridiona- 
les, donde  los  delitos  cometidos  bajo  el  ímpetu  de 
los  afectos  son  mucho  más  numerosos  que  en  las 
demás  regiones,  donde  suelen  predominar  los 
delitos  meditados,  los  de  hábito  y  de  oflcio,  esta 
jiona  intermedia  tiene  una  extensión  vastísima. 
Lo  esencial  es  que  el  derecho  penal  trata  del  de- 
lito solamente  cómo  hecho  imputable  al  individuo 
y  no  como  indicio  del  carácter  personal  del  reo. 
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esto  es,  de  su  mayor  6  menor  temibilidad.  Igual- 
mente el  derecho  penal  trata  de  la  pena  solamente 
como  medio  de  justicia  y  de  reprobación  social 
del  mal  del  delito^  y  no  como  una  de  las  innume- 
rables manifestaciones  de  una  supuesta  ley  uni- 
versal de  evolución. 

Por  lo  tanto,  son  condiciones  imprescindibles 
del  derecho  positivo  estas  dos  proposiciones: 
1.»  La  proporción  entre  el  mal  del  delito  y  la  im- 
putación del  mismo  á  su  autor.  2.»  La  proporción 
entre  el  mal  del  delito  y  el  mal  de  la  pena.  Ambas 
proposiciones  deben  ser  concretas;  pero  la  socio- 
logía criminal  no  las  exige  ni  abstractas  ni  con- 
cretas, porque  como  sólo  trata  de  adaptar  los  reos 
á  las  exigencias  sociales  si  es  preciso  hasta  con 
el  medio  de  la  selección^  nada  ve  en  semejantes 
proposiciones,  y  las  rechaza  como  obstáculos 
perjudiciales  para  la  consecución  de  sus  fines  de 
policía  y  no  de  justicia. 

1 3.  En  el  sistema  general  del  derecho,  el  dere- 
cho penal  adopta  como  cualquiera  otra  rama  una 
posición  y  existencia  propia^  distinta  de  las  demás; 
pero  separarlas  de  un  modo  absoluto  sería  con- 
tradictorio con  la  esencia  misma  de  la  ley  jurídi- 
ca, no  sólo  para  el  derecho  penal,  sino  para  cual- 
quiera otro  derecho.  Las  distinciones  científicas  y 
prácticas  de  estas  varias  ratoas  entre  sí,  lejos  de 
negar  su  común  esencia,  confirman  la  unidad  del 
principio  y  del  fin  del  derecho.  Vico,  De  uno  unió, 
jur.  princ.  etjlne  uno. 
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Las  relaciones  del  derecho  penal  con  las  demás 
ciencias  jurídicas  son  directas  ó  indirectas. 

14*  Directas  son  las  relaciones  que  el  derecho 
penal  tiene  con  las  otras  partes  del  derecho  pá- 
blico  {constitucional  y  administrativo),  del  que 
también  él  íorma  parte  como  derecho  del  Estado, 
existente  para  la  realización  de  un  interés  jurídico 
público.  En  efecto,  el  penal  es  la  suprema  garan- 
tía de  todos  los  derechos  cuando  para  la  defen- 
sa de  los  mismos  han  resultado  inútiles  los  me* 
dios  del  derecho  privado.  Él  tiene  vínculos  estre- 
chos é  inmediatos  con  libertades  personales  de 
cuerpo  y  de  conciencia,  como  la  libertad  de  pa- 
labra, de  asociación,  de  reunión,  de  defensa  per* 
sonal,  con  la  inviolabilidad  de  domicilio  y  de  pro- 
piedad, libertades  todas  de  las  cuales  son  la  más 
visible  manifestación  las  penas  y  los  ritos  proce- 
sales para  aplicarlas.  No  hay  necesidad  de  decir 
también  que  tiene  relaciones  directas  con  los  or* 
ganismos  y  las  instituciones  jurídico-administra- 
Uvas  del  Estado,  y  hasta  esto  nos  explica  las  íun* 
clones  de  la  soberanía  de  este  último;  además,  el 
derecho  penal  forma  parte  del  derecho  general 
administrativo  del  Estado.  Si  de  él  se  separa,  pro- 
viene de  los  ñnes  y  medios  particulares  que  tiene, 
y  es  por  la  misma  razón  por  la  que  se  separan 
también  los  reglamentos  de  cárceles,  la  política 
criminal,  la  policía,  etc.  Aun  siendo  público,  el 
derecho  punitivo  no  es  incompatible  con  una  ga- 
rantía permanente  que  en  defensa  de  los  propios 
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derechos  los  particulares  pueden  y  deben  ejercitar 
por  sí  cuando  basten  por  si  solos  para  una  tutela 
reg^lar^  ó  cuando  basten  los  medios  del  derecho 
privado  vigente.  Tampocaes  inconciliable  el  dere^ 
cho  penal  con  las  otras  garantías  permanentes 
que  corresponden  á  los  particulares  como  ciuda- 
danos contra  los  abusos  de  que  el  Estado  se  hi- 
ciere culpable  confiscando  la  libertad  de  los  mis- 
mos. La  soberanía,  creación  racional  de  la  mayo- 
ría de  los  ciudadanos  honrados  é  inteligentes,  es 
también  la  suma  de  los  poderes  del  Estado,  pero 
sólo  en  cuanto  se  manifiesta  en  beneficio  de  to- 
dos y  de  manera  que  la  personalidad  de  cada  uno 
no  sea  absorbida  por  la  del  Estado.  Esto  se  acla- 
rará más  en  el  cap.  II  al  tratar  del  principio  jus- 
tificativo del  derecho  penal. 

En  cuanto  al  derecho  penal  procesal  (formal), 
las  relaciones  existentes  con  el  derecho  penal  mor- 
terial  (sustantivo)  son  las  mismas  que  las  que 
existen  entre  la  forma  y  el  contenido.  Mientras 
que  el  uno  determina  las  prohibiciones  y  las  san- 
ciones punitivas,  el  otro  con  los  ritos  y  con  las 
formas  para  regular  el  procedimiento  iniciador, 
creador  y  ejecutor  del  juicio,  hace  que  las  sancio- 
nes sean  aplicadas  á  los  contraventores  de  los 
preceptos  legales.  Uno  y  otro  proveen  por  igual  á 
la  tutela  del  derecha  en  sus  relaciones  con  la  se- 
guridad social.  El  estudio  del  procedimiento  pe- 
nal demuestra  cómo  y  por  qué,  en  cierto  sentida, 
resulta  mayor  la  importancia  de  los  reglamentos 
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procesales;  éstos  contribuyen  á  la  seguridad  so- 
cial en  la  presunción  de  inocencia  ¿  favor  de  todos 
los  óiudadanos  sin  distinción,  y  por  lo  tanto,  y  en 
primer  lugar,  de  los  honrados,  que  son  la  casi 
totalidad. 

Las  relaciones  con  la  política  ó  sociología  crt-- 
minal  y  con  la  policía,  son  parecidas  á  las  que 
existen  entre  ciencia  y  arte.  La  ciencia  del  derecho 
penal  atiende  al  delito,  intentado  ó  consumado, 
con  prohibiciones,  con  sanciones  y  con  juicios;  á 
la  política  y  á  la  policía  corresponde  alejar  los 
obstáculos  que  se  oponen  al  bien  individual  y  so- 
cial é  impedir  la  ejecución  de  los  delitos,  favore- 
ciendo asi  el  cumplimiento  del  derecho.  También 
las  leyes  de  política  y  de  policía  penal  ofrecen  ma- 
teria de  prohibiciones  y  de  penas;  pero  aquellas 
leyes  y  sus  transgresiones  son  de  naturaleza  que 
se  corresponde  con  el  fin,  más  utilitario  que  jurí- 
dico, de  la  política  y  policía,  y  también  las  penas 
están  regidas  por  normas  especiales  en  relación 
con  un  fin  especial.  De  la  política  y  de  la  policía 
penal  puede  decirse  lo  que  de  la  práctica  criminal: 
tanto  aquéllas  como  ésta  forman  el  complemento 
de  los  medios  para  la  realización  más  íntegra  y 
perfecta  de  la  tutela  jurídica  pública. 

15.  IndirectaSj  y  casi  sólo  de  conñnes,  son  las 
relaciones  del  derecho  penal  con  el  derecho  pri- 
vado en  general.  Bntre  lo  ilícito*  penal  y  lo  ilícito 
civil  hay  una  línea  de  limitación  que  debe  ser 
tenida  en  cuenta  para  reservar  la  tutela  jurídica 
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pública  á  la  reprobación  punitiva  del  primero,  y 
recurrir  á  la  simple  coacción  civil  sobre  los  bie- 
nes, que  es  propia  del  derecho  privado,  para  lo 
ilícito  civil.  El  derecho  civil  y  el  derecho  penal  nos 
demuestran  que  dolo  y  culpa  penal  se  distinguen 
de  dolo  y  culpa  civil,  y  la  pena  personal  de  la  coac- 
ción sobre  los  bienes;  así,  mientras  el  Código  ci- 
vil admite  presunciones  de  que  se  halla  necesi- 
tado, el  Código  penal  excluye  indistintamente  to- 
das las  odiosas,  es  decir,  aquellas  que  van  en 
perjuicio  de  los  inculpados.  De  aquí  las  diferen- 
cias en  las  formas  procesales,  y  sobre  todo  la  su- 
prema importancia  de  las  formas  y  de  los  juicios 
penales  para  la  tutela  de  la  presunción  de  la  in- 
culpabilidad. El  derecho  penal  acepta  muchísimas 
normas  del  derecho  civil  con  respecto  al  matri- 
monio, á  la  familia,  á  la  propiedad,  etc.,  siempre 
que  no  contengan  ó  lleven  implícitas  presuncio- 
nes contrarias  á  verdades  y  especialmente  á  pre- 
sunciones de  delincuencia.  La  calidad  de  inmue- 
bles, atribuida  á  cosas  muebles  por  su  destino 
ó  por  disposición  de  la  ley,  no  impide  que  tales 
cosas  formen  materia  de  hurto,  fraude  ó  apropia- 
ción indebida;  la  cualidad  de  coherederos,  atri- 
buida por  una  ley  nueva  á  personas  que  antes  no 
la  tenían,  no  sirve  para  hacer  culpable  de  delito 
contra  la  propiedad  al  coheredero  que,  descono- 
ciendo esta  circunstancia,  toma  como  propias  las 
cosas  que  correspondían  á  otro,  pero  no  por  eso 
su  buena  fe  le  exime  de  la  obligación  civil  de  la 
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restitución  6  reparación.  En  cuanto  el  derecho 
penal  acepta  normas  del  civil^  las  mismas,  salvo 
siempre  los  principios  suyos  sobre  las  presun- 
ciones y  sobre  la  intención  criminosa,  son  sus- 
tanciales para  la  imputación  de  los  delitos  y  la 
aplicación  de  las  penas.  De  ordinario,  el  derecho 
privado  (civil  y  mercantil)  habla  de  acciones  líci- 
tas, mientras  que  el  penal,  por  el  contrario,  regu- 
la las  ilícitas.  Cuando  el  primero  veda  ciertas  ac- 
ciones, no  es  para  castigar  á  su  autor  como  mere- 
cedor de  reprobación  y  de  dolor  moral,  sino  sola- 
mente porque  los  pactos  privados  deben  ser  res- 
petados. El  derecho  penal,  no  sólo  veda,  sino  que 
castiga  ciertas  acciones,  porque  perturbando  la 
tranquilidad  de  las  relaciones  jurídicas  sociales, 
es  necesario  restablecer  dicha  tranquilidad  me- 
diante la  pena.  Adquirir  una  cosa  ajena  contra  la 
voluntad  de  su  duefio  está  prohibido  por  el  dere- 
cho de  propiedad;  pero  para  que  ese  hecho  cons- 
tituya un  delito  penal,  es  preciso  que  la  posesión 
se  haya  verificado  con  dolo,  esto  es,  con  intención 
de  apropiarse  injustamente  la  cosa,  sabiendo  que 
era  de  un  tercero.  Brusa.  Ensayo  de  una  doctrina 
general  del  delito^  Turln,  1884,  §  17-26. 

De  las  relaciones  é  influencias  reciprocas  de  la 
acción  y  de  las  sentencias  penales  con  la  acción  y 
las  sentencias  civiles,  debe  ocuparse  el  tratado 
del  procedimiento  penal. 


CAPÍTULO  II 

JUSTIFICACIÓN  DEL  DERECHO  DB  PBNaR 

Sumario:  16.  La  Moral,  sn  independencia  y  primacía  según 
el  criticismo.  — 17.  £1  principio  de  relatividad  y  la  liSer- 
tad  como  condición  de  la  obligación  moral:  contradicción 
entre  estos  dos  términos.  —  18.  Oficio  de  la  libertad  en 
toda  ciencia:  es  un  postulado  del  deber.  — 19.  Incoheren- 
cias: el  deber  puesto  fuera  de  la  conciencia,  pero  con  liber- 
tad: determinismo,  fatalismo.  —  20.  Libertad,  inmortali- 
dad, divinidad:  creencias  subjetivas,  no  dogmas.  —  21.  Or^ 
gen  del  bien  y  del  mal  moral:  pesimismo  y  optimismo; 
contradicciones  y  dificultades  evitadas.  —  22.  Nada  se  dice 
con  la  primacía  de  la  Moral:  los  deterministas  no  están  ex- 
cluidos de  la  ley  moral.  —  23.  Deber  ideal  para  consigo 
mismo  y  para  con  los  demás.  —  24.  Deber  y  derecho  his- 
tórico: transformación  de  la  justicia  y  de  las  otras  virtu- 
des. —  25.  Derecho  general  de  defensa:  libertad  y  autori- 
dad, derechos  reservados.  —  26.  Origen  racional  del  dere- 
cho de  penar.  —  27.  Teorías  absolutas  y  relativas.  —  28.  Im- 
posibilidad de  unificarlas:  eclecticismos.  —29.  Verdadera 
solución  en  la  justicia  transformada:  errores:  nasiones  y 
deber.  —  30.  Lo  justo  y  lo  útil:  su  relación.  — 31.  Repre- 
sión y  reparación.  —  32.  La  pena  como  ejemplo:  sustituti- 
vos  penales;  —  33.  La  pena  compensadora  y  el  talión/— ' 
34.  La  pena  correccional.  —  35.  Terapéutica  penal. 

16.  En  ninguna  parte  del  derecho  es  tan  ma- 
nifiesta como  en  el  penal  la  influencia  de  las 
doctrinas  y  de  los  principios  referentes  á  la  mo- 
» raridad  de  las  acciones  humanas.  De  todas  las 
doctrinas  conocidas,  la  del  criticismo  kantiano, 
corregido  y  desenvuelto  magistralmente  por  Re- 
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nouvier  y  después  por  sus  colaboradores  en  la 
Critique  philosophique ,  es  la  única  que  funda  la 
moral  sobre  un  principio  verdaderamente  racio- 
nal y  capaz  de  darle  una  base  inquebrantable.  En 
el  presente  capítulo  la  expondré,  teniendo  en 
cuenta  las  obras  del  ilustre  escritor  francés. 

La  Moral  es  la  ciencia  del  deber.  £1  hombre 
tiene  deberes  para  consigo  mismo;  porque  ha- 
llándose dotado  de  razón  y  creyéndose  libre,  se 
propone  entre  los  diversos  bienes  aquel  que  cree 
mejor  y  que  considera  puede  alcanzar;  lo  me- 
jor es,  pues,  el  objeto  del  deber.  El  deber  es  lo 
que  obliga  al  hombre;  le  obliga,  no  le  constrífte, 
como  una  potencia  extraña  á  él,  sea  hombre  6 
sea  Dios,  sea  aparente  ó  sea  oculta;  le  obliga  con 
una  fuerza,  sí,  pero  fuerza  moral.  Fin  racional  y 
deber  moral  de  hacer  todo  lo  posible  por  conse- 
guirlo, posibilidad  de  la  realización  de  fenómenos 
contrarios  unos  á  otros,  y  poder  efectivo  en  el 
hombre  para  producirlos,  son  sentimientos  y 
juicios  originales  é  irreductibles,  de  los  cuales  la 
conciencia  no  puede  tener  certeza  más  que  en  sí 
misma.  La  moral  no  sería  independiente  si  esta 
certeza  se  sacara  de  otras  fuentes,  esto  es,  de  sis- 
temas  ó  doctrinas  religiosas  ó  metafísicas. 

Desgraciadamente,  la  moral  ha  sido  casi  siem- 
pre sierva  de  estos  sistemas  ó  doctrinas.  El  ge- 
nio que  consiguió  libertarla  fué  Kant.  Antes  de^ 
él  siempre  se  ha  pretendido  establecer  verdades 
teológicas  ó  cósmicas  formadas  para  servir  de 
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base  ¿  la  Ética.  Para  hacer  independiente  la  Mo- 
ral ^  aquel  fllósoío  tomó  la  única  vía  que  puede 
considerarse  verdaderamente  adecuada:  puso  el 
centro  de  todo  humano  saber  en  la  Moral  misma. 
Esta  filosofía  íuó  llamada  crítica^  porque  examina 
y  juzga^  y  de  este  modo  llega  á  demostrar  que  son 
vanas  ó  ilusorias  las  pruebas  metafísicas  alega* 
das  por  el  ateísmo  y  el  panteísmo^  y  hecho  esto, 
se  repliega  sobre  la  prueba  moral^  la  única  que 
queda^  porque  las  demás  han  resultado  sin  valor 
alguno.  Así,  ¿  una  moral  ascética,  á  una  moral 
íundada  sobre  el  precepto  del  amor  al  prójimo  ó 
de  la  caridad,  ó  fundada  sobre  el  interés,  la  utili- 
dad ú  otros  principios  secundarios,  etc.,  el  criti- 
cismo sustituye  aquella  otra,  única  que  asegura  á 
la  ciencia  del  deber  el  puesto  preeminente  que  le 
corresponde  frente  á  todas  las  ciencias  ó  creen- 
cias racionales  posibles.  La  ciencia  del  deber  se 
aplica,  pues,  no  sólo  á  las  leyes  de  la  conducta 
humana  en  orden  al  bien  moral,  sino  también  á 
las  leyes  de  la  inteligencia,  á  los  conceptos  de 
ésta  y  á  sus  operaciones:  la  lógica,  la  dialéctica  y 
la  crítica  se  relacionan  con  ella,  y  de  la  misma 
manera  se  hallan  directamente  sometidas  á  ella, 
tanto  las  ciencias  sociales  como  la  fllosoíía  de  la 
historia,  la  metafísica  y  la  teología.  Hasta  los 
r*incipios  generales  de  las  ciencias  cosmológi- 
c  s  y  naturales,  con  las  que  parece  que  no  tiene 
I  ida  de  común,  le  están  inmediatamente  subor- 
<  nados. 
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17.  Toda  ciencia  depende  del  estudio  y  del 
análisis  del  espíritu  humano.  Nosotros  conoce- 
mos las  cosas  solamente  en  relación  con  nos* 
otros  mismos,  y  para  conocer  estas  relaciones, 
es  preciso  conocer  también  las  leyes  merced  é 
las  cuales  se  forman  en  nosotros  mismos  las  fa- 
cultades ó  funciones  y  los  medios  supuestos  por 
las  leyes  mismas;  la  aptitud  de  estos  medios  para 
conducirnos  &  la  certeza,  en  qué  condiciones  y 
dentro  de  qué  límites.  Á  primera  vista  parece  que 
las  ciencias  llamadas  exactas  6  positivas  están 
exentas  de  estas  relaciones  con  el  sujeto  cognos* 
cente;  pero  profundizando  más,  se  descubre  que 
también  ellas  suponen  el  conocimiento  del  yo 
pensador  y  activo,  sin  el  cual,  no  sabiendo  darse 
razón  de  aquellas  verdades  primordiales  que  ne- 
cesitan y  que  no  es  misión  suya  investigar  y  dis- 
cutir, carecerían  de  base. 

¡Qué  enorme  distancia  entre  tal  doctrina,  que 
hace  completamente  independiente  á  la  Moral,  y 
todas  aquellas  otras  que  todavía  imperan  en  las 
escuelas  y  en  la  generalidad  de  las  inteligencias! 
Y,  sin  embargo,  nunca  como  al  presente  se  ha 
proclamado  en  todo  el  principio  de  relatividad.  El 
hecho  es  que,  ó  se  niega  abiertamente  ó  se  admite 
solamente  de  palabra,  ó  todo  lo  más  á  medias  y 
contradiciéndose,  aquella  condición  práctica  de  la 
obligación  moral  que  es  la  libertad  del  querer. 
Los  unos  no  ven  el  modo  de  dar  á  la  moral  un 
principio  fijo  y  seguro,  sino  poniendo  la  razón  de 
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ella  en  Dios.  Asi,  para  ellos  el  hombre  se  halla 
obligado,  no  porque  haya  en  si  mismo  cualidades 
y  dignidad  racionales  que  exigen  de  su  parte  una 
conducta  conforme,  sino  porque  Dios  se  lo  ha  im- 
puesto j^  de  este  modo  la  libertad,  convertida  desde 
este  punto  en  inconciliable  con  su  propia  noción, 
es  un  don,  una  gracia  divina.  Los  otros,  en  vez 
de  Dios,  hablan  de  Naturaleza;  pero  entonces  nie-^ 
gan  más  fácilmente  la  libertad,  porque  la  cons- 
titución psíquica  del  hombre  (á  no  ser  que  nie- 
guen también  ésta,  como  hacen  los  materialistas), 
unida  á  todos  los  fenómenos  físicos  del  mundo, 
sería  regida  por  una  sola  y  la  misma  ley  de  inva- 
riable causalidad.  De  modo  que  también  en  esta 
segunda  concepción  desaparecen  los  términos 
elementales  de  una  ley  de  moralidad  y  de  obliga- 
ción. No  faltan  otros  que  observando  las  con- 
tinuas variaciones  en  las  doctrinas,  en  las  leyes  y 
costumbres  y  en  las  ciencias  positivas  respecto  á 

10  que  debe  hacerse  y  omitirse  por  el  hombre, 
rechazan  por  completo  la  idea  de  un  principio 
fijo  y  constante  para  las  máximas  y  reglas  de  la 
conducta,  ó  se  imaginan  haberlo  rechazado  como 
una  quimera,  siendo  así  que  lo  sustituyen  como 
principio  fijo  y  constante  el  hacer  lo  que  procura 
la  felicidad  y  el  placer,  que  son  por  su  naturale- 
za invariables.  Pero  en  esta  última  dirección  del 
pensamiento,  la  idea  de  un  cierto  deber  se  con- 
sc  "va  todavía,  y  con  ella  por  consiguiente  la  de 

11  ñrtad  en  el  obligado. 

4 
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Sin  embargo,  es  muy  raro  que  aquí  la  libertad 
sea  entendida  como  libertad  moral,  esto  es,  libre- 
mente creída  y  no  recibida  de  nadie,  ni  impuesta 
por  poderes  extraños;  aun  aquí  la  contradicción 
entre  el  bien  variable,  propuesto  como  fin,  y  la 
libertad,  que  deberla  ser  meritoria  en  quien  la 
cumple  haciendo  uso  de  ella,  enturbia  el  fondo 
de  la  relación  moral  entre  el  deber  y  la  libertad 
del  género  humano. 

18.  Haciendo  á  la  Moral  independiente  de  las 
religiones  y  sus  creencias  particulares,  de  las 
doctrinas  trascendentales,  de  las  hipótesis  y  de 
los  sistemas,  el  criticismo  enseña  en  las  ciencias 
todas,  y  no  solamente  en  la  Moral,  el  oflcio  de  la 
libertad.  En  efecto,  la  ciencia  no  se  compone  de 
dogmas,  ni  de  verdades  evidentes;  no  hay  una 
evidencia  absoluta  que  garantice  los  juicios  hu- 
manos de  todo  error,  procurándoles  una  certeza 
infalible.  La  certeza  absolutamente  garantida,  se- 
gura de  si  misma,  determinada  por  las  leyes  ne- 
cesarias de  una  lógica  infalible,  es  sencillamente 
una  quimera.  El  espíritu  humano  no  posee  la  ver- 
dad por  obra  de  la  naturaleza,  ni  la  recibe  de  un 
modo  pasivo,  sino  que  se  la  apropia  á  través  de 
una  serie  de  actos,  de  esfuerzos,  de  dudas,  de 
exámenes,  investigaciones,  observaciones  aten- 
tas, meditaciones,  razonamientos  y  análisis;  en 
suma,  ejercitando  su  libertad.  En  este  sentido  se 
ha  dicho  con  razón  que  la  libertad  tiene  la  misión 
de  curar  el  mal  que  ella  misma  ha  causado,  de 
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disipar  los  errores  y  las  ilusiones  de  que  ella  mis- 
ma es  la  fuente^  de  crear  realmente  en  nosotros  la 
verdad.  Reconociéndose  en  sí^  sintiéndose  respon- 
sable y  obligada^  la  voluntad  sometida  á  la  con- 
ciencia moral,  dirige  la  inteligencia  por  el  camino 
de  la  luz,  mientras  que  la  voluntad,  sometida  úni* 
cemente  al  atractivo  de  las  pasiones,  nos  hace  caer 
en  el  error.  Pascal  ha  dicho:  «La  voluntad  es  uno 
de  los  órganos  principales  de  la  creencia,  porque 
las  cosas  son  verdaderas  ó  falsas  según  la  fase 
por  que  se  las  examine.  La  voluntad  que  se  com- 
place más  en  una  que  en  otra,  distrae  el  espíritu 
de  considerar  las  cualidades  del  lado  que  no  quie- 
re ver;  y  así,  el  espíritu,  moviéndose  con  la  vo- 
luntad, se  detiene  ¿  mirar  el  aspecto  que  quiere 
6  juzga  de  él  lo  que  ve.» 

De  modo  que  si  queremos  verdaderamente  in- 
dependiente á  la  Moral,  y  con  ella  al  Derecho  que 
es  su  contenido,  el  hecho  principal  de  donde  se  la 
deduzca  ha  de  ser  el  deber,  la  obligación  moral. 
Presupuesto  que  sea  el  deber,  la  idea  de  libertad 
surge  en  toda  su  fuerza  y  brilla  con  todo  su  es- 
plendor. Mientras  que  el  deber,  y,  por  consi- 
guiente, el  derecho,  está  representado  como  una 
emanación  de  un  principio  extraño  que  le  prece- 
de, sea  el  que  sea,  la  libertad,  constreñida  á  divi- 

ir  el  deber,  se  precipita  con  él.  Para  salvarla  no 
]ueda  más  que  un  medio:  hacer  de  ella  un  postu- 
ado  de  la  Moral  misma. 

19.    Muchísimos,  aun  profesando  una  doctrina  . 
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del  deber  fundada  sobre  nociones  teológicas  ó 
metafísicas,  ya  se  trate  de  una  metafísica  espi- 
ritualista, ya  de  una  materialista,  añrman,  sin 
embargo  (como  por  otra  parte  es  inevitable  en  la 
Idea  del  deber),  ó  bien  la  libertad  psíquica,  6  bien 
la  moral,  más  allá  de  la  libertad  material  ó  física* 
¿Qué  quiere  decir  esto?  Quiere  decir  que  las  teo- 
rías son  todas  ellas  impotentes  para  oponerse  á 
una  ley  que  se  impone  por  razón  de  orden  prác- 
tico. Vénse,  pues,  todas  ellas  forzadas  á  aceptar  6 
á  tolerar,  contradiciéndose,  aquella  libertad  que 
por  virtud  propia  de  su  criterio  teórico  deberían 
rechazar  ó  que  serían  impotentes  para  establecer, 
pero  que  es  una  condición  imprescindible  de  la 
ley  del  deber  y  de  la  responsabilidad  moraL  Su 
contradicción  es  flagrante,  y,  sin  embargo,  no 
viéndola  persisten  en  ella  con  singular  impertur- 
babilidad. 

Otros,  convencidos  con  Kant  de  la  inexistencia 
de  las  cosas  en  sí  y  de  la  imposibilidad  de  demos- 
trar teóricamente  las  ideas  de  libertad,  deber  y 
cualquiera  otra  noción  transcendental,  han  creído 
librarse  de  la  contradicción  negando  la  libertad, 
afirmando  como  absoluto  el  principio  de  causali- 
dad en  todos  los  órdenes  de  cosas  psíquicas  y 
morales.  Pero  no  por  esto  dejan  de  renegar  del 
deber.  Aquí  tenía  que  manifestarse  su  gran  habi- 
lidad; pues  reconociendo  un  cualquier  deber  del 
hombre,  no  puede  prescindirse  de  la  libertad  del 
querer,  que  forma  su  esencia.  Sería  muy  ínstruc- 
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tivo,  pero  acaso  aún  más  desconsolador  para  la  ra- 
zón humana,  el  ver  de  cuántos  y  cuáles  recursos  y 
artificios  engañosos  ha  sido  y  es  victima  esta  posi* 
ción  deliberadamente  tomada  en  homenaje  al  de- 
terminismo  teórico.  La  contradicción  se  descubre 
aquí  menos  que  en  la  doctrina  de  los  antiguos 
metaílsicos  sustancialistas^  y  además  se  trata  de 
disimularla  con  razones  de  otro  peso,  distintas  de 
las  empleadas  por  aquéllos.  Sabido  es  que  ellos 
creían  haber  probado  bastante  la  libertad  en  teo- 
ría, apelando  á  que  no  nos  sentimos  cohibidos 
cuando  obramos,  lo  cual  asemejaban  al  senti- 
miento positivo  de  no  ser  efectivamente  cohibidos; 
como  si  un  sentimiento,  exclama  con  razón  Re- 
nouvier,  aunque  íuese  más  asegurado  que  el  de 
la  inmovilidad  de  la  tierra,  por  ejemplo,  hubiese 
podido  servir  para  explicar  un  hecho,  que  nin- 
guna experiencia  interna  ó  externa  es  capaz  de 
abordar  directamente. 

Por  el  contrario,  los  deterministas,  partiendo 
de  la  hipótesis  de  un  encadenamiento  necesario 
de  toda  clase  de  fenómenos,  se  han  colocado  so^ 
bre  un  terreno  muy  propicio  para  la  investigación 
científica.  La  ilusión  de  una  prueba  teórica  de  la 
existencia  de  la  libertad  no  les  sirve  de  estorbo, 
ya  que  ellos  no  se  proponen  probar  teóricamente 
la  inexistencia  de  la  libertad.  Antes  bien,  se  es- 
fuerzan (aunque  no  siempre  lo  consiguen)  en 
mantenerse  en  la  esfera  de  la  razón  práctica  y  de 
la  experiencia;  y  recurren  también  ellos  en  esta 
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esfera  ¿  la  libertad  para  explicar  como  una  ilusión 
de  la  inteligencia  aquellas  prácticas  morales  de 
que  se  sirven  los  que  creen  en  su  realidad. 

Si  algunos  de  ellos^  viendo  la  antinomia  entre 
las  necesidades  propias  de  las  leyes  de  la  natura* 
leza  y  la  aparente  libertad  atribuida  al  espíritu 
humano^  preñeren  rechazar  esta  apariencia  po- 
niéndose en  oposición  con  la  creencia  general  de 
los  hombres,  destruyendo  las  nociones  de  deber 
y  de  justicia  que  dicen  son  tan  ilusorias  como  la 
idea  de  libertad  en  la  práctica;  todavía  el  sistema 
de  su  teoría  no  pasa  de  un  estéril  conato.  Son 
muchos  los  hechos  de  naturaleza  moral  que  se 
imponen  inexorablemente  á  las  aspiraciones  de 
cualquier  pensador;  porque  esta  especie  de  juego 
del  escondite  ayuda  mucho  á  quien  trata  de  expli- 
carlos como  producidos  todos  por  una  sola  ley 
cosmológica  ineludible.  Las  radicales  que  se  ha- 
llan en  todas  las  lenguas,  aun  las  más  rudimen- 
tarias, el  consorcio  social  de  tribu  ó  de  familia,  y 
el  de  nación  y  estado,  los  sacrificios,  las  expiacio- 
nes, las  supersticiones  religiosas,  se  convierten 
en  hechos  de  semejante  naturaleza,  que  si  ense- 
ñan alguna  cosa  con  certeza,  es  la  idea  fundamen* 
tal  de  un  deber  moral  frente  á  la  propia  concien- 
cia del  hombre,  del  cual  nacen  y  se  desarrollan  Ios- 
deberes  para  con  sus  semejantes  y  para  con  un 
bien  supremo,  siempre  anhelado,  sea  cualquiera 
el  modo  con  que  se  entienda.  Llamarán  utilita- 
rios á  todos* aquellos  deberes,  y  los  harán  deri- 
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var  de  necesidades  de  naturaleza  exterior  y  extra- 
ña á  una  noción  de  humana  dignidad  y  de  bien 
moral:  no  importa.  Deber  no  es  necesidad  que 
constriñe  irresistiblemente;  y  si  se  llama  deber  á 
los  motivos  y  se  dice  también  que  éstos  se  deter- 
minan en  último  resultado  por  necesidades  de  los 
antecedentes  y  de  las  circunstancias^  determinan- 
do necesariamente  á  su  vez  todo  subsiguiente^  sin 
embargo,  mientras  se  persiste  en  mirar  de  frente 
á  un  deber  cualquiera  del  hombre  para  consigo 
mismo  ó  para  con  los  demás^  á  despecho  de  la 
contradicción,  el  determinista  que  niega  el  deber 
porque  niega  la  libertad,  el  determinista  que  no 
quiere  admitir  ni  siquiera  una  libertad  'aparente, 
se  prepara  á  razonar  con  ésta  y  como  si  creyera 
en  ella. 

Á  veces  se  apercibe  de  esta  especie  de  círculo 
vicioso  en  que  da  vueltas,  y  se  arroja  desesperado 
en  los  brazos  de  un  fatalismo  escueto  é  intransi- 
gente, que  á  la  ley  de  la  conducta  moral  sustituye 
la  inevitabilidad  absoluta  y  á  la  idea  de  su  vio- 
lador la  del  desgraciado,  el  infeliz,  el  enfermo. 
Pero  es  una  sustitución  hecha  á  medias.  Ni  si- 
quiera en  materia  de  desgracias,  de  enfermedades 
y  cosas  semejantes  lo  inevitable  es  absoluto,  y 
además  aquí  se  habla  todavía  de  curación  (y  no 
sólo  de  curación  física,  sino  mental),  de  consuela 
y  de  compasión  que  aquellos  males  despiertan  en 
otros;  en  una  palabra,  se  habla  como  si  detrás  del 
loco  hubiera  aún  un  hombre  sano  de  inteligencia^ 
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detrás  de  la  demencia  la  vida^  detrás  de  la  fatalidad 
que  debería  apagar  todo  reseatimieato  y  la  misma 
resignación  forzada^  estuviera  la  ambigüedad,  lo 
posible  distinto^  como  si  Dios  ó  la  Naturaleza  al 
esparcir  el  bien  y  el  mal  obrasen  con  una  volun- 
tad propia  y  libre. 

Ningún  sistema  6  doctrina  posee  la  infalibili- 
dad necesaria  para  tratar  al  hombre  como  la  rue- 
da de  una  máquina  ó  como  el  órgano  de  una  vida 
superior,  ó  como  el  esclavo  del  ambiente  y  de  la 
raza,  de  la  evolución  histórica  y  de  la  cósmica 
universaL  La  moral  y  el  derecho,  que  no  pueden 
menos  de  considerar  al  hombre  como  persona  li- 
bre é  inviolable,  y  fin  en  sí  mismo  y  distinto  del 
mundo  que  le  rodea,  y  como  modificador  de  sí 
mismo,  se  revelarían  siempre  como  ciencias  de  or« 
den  práctico,  contra  los  sistemas  ó  doctrinas  que 
osaran  imponerles  aquellos  yugos.  Mas  aún,  se- 
gún el  sentido  común,  no  toleran  ni  siquiera  el 
expediente  de  aquellas  concepciones  intelectualis* 
tas  por  las  cuales  el  hombre  caería  en  culpa,  no 
por  haberse  determinado  libremente,  sino  porque 
la  inteligencia  fué  seducida  por  el  motivo  que  se 
les  apareció  predominando  sobre  los  demás.  EIl 
pueblo  no  se  conforma  con  creer  que  porque  la 
inteligencia  del  hombre  ha  sido  hecha  para  re- 
presentar ante  su  voluntad  aquel  motivo  como  el 
más  fuerte,  la  voluntad  se  siente  irresistiblemente 
atraída  por  él,  tomando  tal  resolución  enlazada 
con  el  motivo  que  prevalece  haciendo  responsable 
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¿  un  Individuo.  Por  poco  ó  nada  filósofo  que  el 
pueblo  sea^  no  se  atreve  á  admitir  una  inteligencia 
tan  singularmente  formada.  ¿Queréis  que  esta  y 
no  la  voluntad  sea  la  raíz  de  la  responsabilidad? 
Entonces  exigirá  que  se  le  demuestre  por  lo  menos 
que  es  posible  al  hombre  empezar  su  caída  intelec- 
tiva desde  la  infancia  y  desde  el  mismo  claustro 
materno,  con  la  necesaria  libertad  de  representad- 
clones  que  sucediéndose  forman  los  hábitos  y  el 
carácter  individual^  y  preguntará  entonces  cómo 
se  dice  que  es  libre  la  inteligencia  y  no  la  volun^ 
tad,  y  si  existe  algún  modo,  supuesta  esta  inver- 
sión de  las  funciones  psíquicas,  de  sostener  se* 
riamente  la  consecuencia  que  vendría  de  hacer  al 
hombre  responsable  de  su  modo  de  verlas  cosas, 
de  su  carácter,  y  por  lo  tanto  de  todas  las  causas 
que  concurren  á  formarlo  desde  la  concepción 
materna,  y  no  considerarle  responsable  de  la  ac- 
ción particular  cometida,  de  haber  olvidado  desde 
pequeño  la  previsión  de  los  efectos  de  la  ignoran- 
cia, de  los  ejemplos,  de  los  hábitos  y  de  todos  los 
coeficientes  de  su  estado  intelectual  actual,  pero 
sí  del  hecho  que  es  consecuencia  de  todo  aquello, 
hurto,  homicidio,  incendio,  etc. 

20.  Menester  es  reconocer  y  confesar  la  impo* 
sibilidad  de  escoger  una  regla  de  conducta  de  la 
natural  condición  humana,  es  decir,  de  la  libertad 
real,  ó  por  lo  menos  aparente.  No  se  ha  dado  to- 
davía una  teoría  que  sirva  para  corregir  en  esto 
ala  práctica,  y  al  parecer  no  se  hallará  jamás.  Sien- 
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do  así,  el  deber  que  se  presenta  racionalmente  al 
filósofo,  es  el  de  coordinar  con  el  principio  sobre 
que  se  apoya  la  ley  práctiea  el  principio  mismo  sin 
el  cual  ésta  sería  moralmente  inadmisible.  Esto  es 
lo  que  ha  hecho  Kant.  Las  tres  cuestiones  meta- 
íisicas  de  la  libertad^  de  la  inmortalidad  y  de  la  di- 
vinidad, Kant  las  ha  planteado  y  resuelto  sin  In- 
vocar ningún  dogma  ó  concepto  teológico  ó  meta- 
íísico;  ni  la  intuición  ni  el  razonamiento  de  lo  apo- 
díctico,  sirven  para  establecer  nada  de  cierto  ó  de 
inteligible  en  estas  cuestiones.  Comprendió  que  la 
ley  que  preside  los  actos  humanos,  ley  práctica 
por  excelencia,  necesita  también  postulados  me- 
taíísicos,  el  primero  de  los  cuales  es  precisamente 
el  de  la  libertad,  pero  también  que  esos  postula- 
dos traen  su  origen  de  la  misma  razón  práctica,  y 
no  de  una  pretendida  razón  pura  y  teórica. 

No  pocos  han  acusado  á  Kant  de  que  después 
de  haber  destruido  en  nombre  de  la  razón  espe- 
culativa las  doctrinas  sobre  Dios,  el  alma  y  el  li- 
bre arbitrio,  quiso  restablecerlas  en  nombre  de  la 
razón  práctica,  esto  es,  del  sentimiento  moral, 
que  á  pesar  de  todo  determinismo  científico  no 
cesa  de  exigir  la  justicia,  aun  la  ultramundana^ 
si  la  cree  necesaria  para  hacerla  perfecta.  Pero 
Kant  no  creyó  que  aquellos  motivos  que  en  buena 
lógica  no  servían  para  probar  la  verdad  de  los  tres 
principios,  adquiriesen  por  sí  solos  la  virtud  de 
prueba,  no  más  por  ser  considerados  desde  el 
punto  de  vista  moral.  (Véase  principalmente  su 
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Crítica  de  la  rajgón  prácticaj  cap.  I,  núm,  6.)  No; 
no  es  verdad  que  divinidad^  inmortalidad  y  liber- 
tad sean  creencias  exigidas  por  la  moral  como 
otros  tantos  dogmas  religiosos  ó  fllosóficos.  Afir- 
marlas es  un  acto  de  voluntad  y  de  creencia  ra- 
cional ;  porque  sin  necesidad  de  las  relaciones  de 
justicia,  sea  en  la  tierra,  sea  en  ultratumba^  para 
realizar  la  terrena,  no  es  posible  dar  á  la  idea  del 
humano  destino,  tal  cual  está  en  nuestra  concien- 
cia, la  satisfacción  debida.  Ello  es  que,  llevadas  á  la 
esfera  de  las  estrechas  exigencias  del  sentimiento 
moral ,  aquellas  tres  nociones  transcendentales 
no  tienen  nada  de  complicado  y  de  oscuro  para  la 
inteligencia  de  cualquier  hombre  de  mente  sana. 
Una  vez  reconocido  el  principio  de  relatividad, 
esto  es,  la  inexistencia  de  aquel  cómodo  criterio 
de  certeza  y  de  aquella  evidencia  indispensable 
que  debería  garantizarnos  del  error  y  darnos  la 
verdad  objetiva,  nosotros  sabemos  bien  no  poner 
y  no  creer  el  principio  de  la  ciencia  y  de  la  acción 
en  una  ley  moral  ú  obligación  de  la  cual  se  tenga 
una  seguridad  indestructible,  porque  se  nos  ha 
dado  á  nosotros  y  no  ha  sido  por  nosotros  adquU 
rida;  sabemos  nosotros  bien  que  la  certeza  que 
tenemos  de  la  obligación  es  una  certeza  nuestra, 
porque  con  el  ejercicio  de  nuestra  voluntad,  la 
cual  se  relaciona  con  las  funciones  de  la  inteli- 
gencia, no  hacemos  otra  cosa  que  establecer  una 
creencia  obligatoria  por  sí  misma  y  no  una  creen- 
cia necesaria:  nosotros  sabemos  también  rechazar 
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la  duda  sobre  el  valor  de  las  prescripciones  de  la 
conciencia,  no  como  absurdo,  sino  como  inmoral: 
nosotros  sabemos  muy  bien  creer  en  el  deber,  no 
porque  sea  imposible  no  creer  en  él,  sino  porque 
nos  sentimos  completamente  libres  y  obligados  á 
creer.  Sí;  la  ley  moral^  y  la  jurídica  misma,  como 
su  aplicación  limitada  á  ciertas  relaciones,  es  una 
ley  creída  libremente  y  no  impuesta  por  un  poder 
extraño. 

La  ley  primera  y  más  sublime  parecerá  así  te- 
ner una  base  oscilante,  ó,  como  se  dice  hoy  en 
sentido  casi  despreciativo^  una  base  en  el  arbitrio 
subjetivo.  Y,  sin  embargo,  es  así;  y  así  debe  ser 
si  ha  de  fundarse  y  reinar  independiente,  si  ha  de 
conseguirse  la  elevación  moral  en  la  cual  á  ella 
sólo  le  corresponde  ser  colocada;  así  debe  ser^  si 
el  primer  acto  con  el  cual  el  agente  moral  se  reco- 
noce como  tal,  esto  es,  se  pone  bajo  la  ley,  no  es 
acto  de  violencia,  sino  acto  racional,  no  es  acto 
con  el  cual  se  aniquila  por  sí  en  la  naturaleza, 
como  si  ésta  por  sí  sola  revelara  y  diera  una  ley 
heteronómica  y  de  fatalidad.  Sería  verdaderamen- 
te extraño  que  conociéndose  dotado  de  razón,  el 
hombre  no  debiera  creerse  obligado  á  darse  una 
ley  conforme  á  la  propia  creencia,  y  dársela  por 
sí  mismo;  más  aún,  renunciar  á  aceptarla  ó  su- 
frirla de  otro,  por  la  razón  de  que  él  se  reconoce 
como  inherente  á  la  propia  naturaleza.  Y,  sin  em- 
bargo, todos  los  sistemas  que  empiezan  por  ha- 
llar en  la  naturaleza  ó  en  Dios  la  fuente  de  la  ley. 
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¿qué  hacen  más  que  idear  un  deber,  y  por  con* 
siguiente  un  derecho  en  el  cual  la  noción  de  liber- 
tad, de  moralidad  y  de  responsabilidad  no  tienen 
puesto  alguno? 

Dios  ó  Naturaleza  deben  estar  subordinados  á 
la  ley  moral ;  sólo  entonces  son  morales  aquellas 
mismas  ideas;  sólo  entonces  es  racional  creer  en 
una  ley  universal  del  orden  que  gobierna  al 
mundo  y  á  los  hombres;  sólo  entonces  la  explica- 
ción del  mal  moral  no  tropieza  con  el  doble  obs- 
táculo de  un  pesimismo  y  un  optimismo  que  en 
vano  se  trata  de  conciliar  con  aquél.  Pero  para 
subordinar  á  Dios  y  á  la  naturaleza  á  la  ley  moral, 
para  elevar  ésta  al  grado  supremo,  y  poder  así, 
no  con  vanas  palabras  ó  incurriendo  en  contra- 
dicciones insuperables,  sino  de  un  modo  inteligi- 
ble, sencilla  y  siempre  lógico,  proclamar  su  sobe- 
ranía, y  con  ella  la  soberanía  del  derecho,  es  pre- 
ciso obrar  libremente,  sin  prejuicios  de  doctrinas 
y  de  opiniones  doctrinales,  con  la  sencilla,  vigo- 
rosa y  ferviente  creencia  moral  con  que  obra  un 
hombre  libre  creyéndose  tal,  y  cree  libremente 
serlo  por  creer  en  el  debei*  que  como  hombre  libre 
se  reconoce,  establece  y  formula.  La  investigación 
de  una  primera  verdad  debe  hacerse  en  el  campo 
de  la  moral  y  no  en  el  de  la  teología  ó  cosmología. 
Sin  estas  dos  últimas,  el  principio  de  causalidad 
parece  á  priori  dominar  sólo  en  la  producción  de 
todos  los  fenómenos,  mientras  que  á  posteriori 
se  le  ve  poco  á  poco  en  los  hechos  de  las  ciencias 


naturales,  donde  algunos  queirfan  someter  ex- 
clusivamente al  principio  mismo  todas  las  cien- 
cias, aun  la  Historia,  las  ciencias  sociales  hasta 
la  Psicología,  y  la  misma  Etica.  Pero  tal  principio 
es  especulativo,  y  en  la  práctica  debe  aplicarse  en 
cuanto  pueda  ser  subordinado  á  las  pruebas  de 
la  experiencia  particular,  sin  pretender  nunca  in- 
ferir de  él  por  vía  de  inducción  la  verdad  uni- 
versal. 

De  todos  modos,  sí  la  teología,  la  cosmología 
6  ambas  llegasen  á  atribuir  ¿  aquel  principio  un 
carácter  absoluto  é  incompatible  con  el  principio 
contrario  de  libertad,  esto  sólo  podría  hacerse  en 
su  propio  campo,  pero  nunca  en  el  de  la  moral, 
dado  caso  que  á  esta  le  dejasen  su  posición  inde- 
pendíente. 

21.  Admitida  la  primacía  de  la  Moral  sobre  to- 
das las  ciencias,  la  cuestión  del  origen  del  bien  y 
el  mal  moral  que  se  relaciona  con  la  cuestión 
misma  del  fundamento  de  la  ley  moral  y  jurídica, 
se  resuelve  lógicamente  y  sin  dificultad  alguna. 
Dios  ó  Naturaleza,  el  bien  y  el  mal  que  ellos  ha- 
cen en  el  mundo,  no  implica  ni  mérito  ni  demérito 
para  los  hombres,  los  cuales  han  quedado  extra- 
ños á  la  armónica  coordinación  de  los  movimien- 
tos y  de  las  propiedades  de  los  cuerpos  y  de  sus 
recíprocas  maravillosas  influencias,  como  nada 
han  contribuido  ni  podido  contribuir  á  los  estra- 
gos que  siembra  la  muerte,  á  los  dolores  que  las 
enfermedades^  las  tempestades,  los  terremotos  y 
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todas  las  otras  calamidades  ocasionan  con  fre- 
cuencia á  la  humanidad,  castigando  á  los  buenos 
y  perdonando  á  los  malos.  Si  el  orden  moral  fuese 
establecido  é  impuesto  por  Dios  ó  por  la  Natura- 
leza, el  pesimista  tendría  razón  al  imputarles  el 
mal  que  la  humanidad  sufre  constantemente,  y  el 
optimista  también  la  tendría  agradeciéndoles  el 
bien  que  han  hecho  dándonos  la  vida  y  poniendo 
á  nuestra  disposición  todas  las  cosas  que  nos 
producen  admiración;  el  primero  vería  el  fln  del 
mal  en  el  nirvana  ó  aniquilamiento,  y  el  segundo 
vería  el  espíritu  divino  ó  el  principio  del  bien  rea- 
lizarse fatalmente  en  la  evolución  del  mundo  ¿ 
través  del  tiempo,  y  hasta  existir  éste  desde  un 
principio,  pero  continuado  en  el  porvenir.  Y  si  el 
buen  Dios  ó  la  próvida  Naturaleza  no  han  tenido 
más  punto  de  mira  que  el  bien,  se  podría  pregun- 
tar por  qué  han  permitido  el  mal  moral  é  intro- 
ducido en  el  mundo  el  mal  físico,  el  cual  no  deja 
de  influir  en  la  producción  del  mal  moral;  y  res- 
ponder que  el  hombre  debe  tener  aptitudes  para 
elevarse  ante  la  propia  conciencia  racional  ha- 
ciendo el  bien  y  mereciendo  su  dignidad,  sería  cier- 
tamente una  buena  respuesta;  más  aún,  la  única 
buena.  Pero  entonces  es  claro  que  no  son  ni  Dios 
ni  la  Naturaleza  ni  nadie,  sino  solamente  el  pro- 
do  sentimiento  moral  del  hombre,  la  razón  por  la 
^ual  le  es  posible  á  éste  el  obrar  en  sentido  ámbi- 
to, es  decir,  bien  ó  mal,  según  su  talento.  Dios 
Y  la  Naturaleza  harían  un  papel  ridículo,  si  inde- 


Ví.r-Jj 


n 


-64  - 
fectlble  como  es  el  primero  en  su  voluntad,  ó  in- 
defectible la  segunda  en  su  orden,  hubiesen  con- 
currido, aunque  sólo  fuera  de  íin  modo  indirec- 
to, mediato  ú  ocasional,  á  la  producción  del  mal 
moral  en  el  mundo.  ¿No  serla  esto  lo  mismo  que 
decir  que  habían  quitado  ambos  al  mal  el  carácter 
que  le  distingue  de  los  otros  males  con  que  es 
afligida  sin  culpa  propia  la  humanidad? 

Supuesta  una  ley  de  la  conducta,  según  la  cual 
la  aptitud  de  observarla  es  la  concesión  de  un  Ser 
superior  ó  la  emanación  de  la  Naturaleza,  las  vo- 
luntades rehacías  ó  rebeldes  hallarían  fácil  y  posi- 
ble un  impulso  á  la  desobediencia  en  las  cualida- 
des de  su  aptitud  á  obrar  de  otro  modo,  y  estarían 
prontas  á  sacar  de  la  comparación  con  las  volun- 
tades dóciles  y  perseverantes  en  el  cumplimiento 
de  la  ley,  la  prueba  irrecusable  del  mal  don  que 
les  ha  tocado  en  suerte  y  de  la  parcialidad  de 
quien  les  ha  tratado  de  tal  modo.  Abierto  este  ca- 
mino, la  distinción  entre  el  hombre  justo  y  el 
hombre  injusto,  entre  el  inocente  y  el  culpable, 
desaparecía  por  completo.  Hasta  el  malhechor 
consentirá  en  el  juicio  de  lo  que  se  llama  vida  en 
las  relaciones  sociales;  pero  al  igual  que  el  hom- 
bre vicioso  y  que  el  pecador,  los  cuales  fallan 
sólo  ante  la  propia  conciencia,  dirá  que  un  orden 
también  él  lo  quiere,  y  que  el  suyo  es  el  mejor,  ya 
distribuya  los  bienes  un  poco  menos  desigual- 
mente de  lo  que  lo  están  en  realidad,  ya  mate  á 
un  rival  ó  á  un  enemigo  odiado,  etc.  La  ley  del 
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respeto^  impuesta  por  un  poder  que  se  reputa  in- 
lalíble,  autoriza  todos  aquellos  actos  que  el  hom- 
bre cree  que  debe  realizar  para  sujetarse  á  ella. 
Ningún  criterio  de  razón  le  obliga,  porque  tam* 
bien  la  razón  es  dada  é  impuesta  por  el  poder  su- 
perior, y  por  lo  tanto  le  empuja  en  sus  necesidades 
hacia  el  error  ó  hacia  la  verdad;  más  aún,  error  y 
verdad  no  se  distinguen  ante  él. 

La  conclusión  de  todo  esto  es  que  el  principio 
del  deber  moral  y  lo  mismo  del  deber  juridico, 
reposa  en  el  sentimiento  mismo  de  este  deber 
como  sentimiento  racional  y  libremente  añrmado, 
sin  que  poderes  superiores  extraños,  ya  residan 
en  lo  universal  divino  ó  ya  en  la  absorbente  natu- 
raleza, lo  determinen  de  algún  modo.  Esto  es  lo 
que  enseña  el  criticismo.  Sea  cualquiera  el  ca«* 
mino  que  se  siga  para  la  investigación  de  la  ver- 
dad, siempre  la  creencia  y  la  libertad  de  afirmar  y 
de  negar  son  la  gula  del  investigador.  Presu- 
miendo tener  otras  que  no  existen,  se  construyen 
dogmas  religiosos,  pero  no  principios  de  razón. 
Y  son  dogmas  en  torno  á  los  cuales  surgen  las 
más  abiertas  disputas  y  divergencias,  dogmas  so- 
bre las  cosas  en  si,  sobre  las  nociones  abstractas 
y  varias  de  lo  absoluto,  lo  necesario,  el  alma,  la 
sustancia,  la  voluntad  pura,  la  materia,  la  fuerza, 
^1  espíritu,  etc.  Y  son  dogmas  sobre  la  existencia 
ie  Dios  y  la  coexistencia- de  la  libertad  con  la  ne^ 
^esidad  de  la  naturaleza,  siendo  así  que  deberían 
3er  creencias  morales,  creencias  que  nada  tienen 
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de  común  coa  la  investigación  de  lo  absoluto» 
creencias  libremente  afirmadas. 

Sentando  resueltamente  la  ley  moral  como  la 
primera  de  todas  las  verdades^  toda  contradicción 
desaparece,  y  desaparece  porque  no  pueden  ser- 
virle de  obstáculo  ninguno  de  los  numerosísimos 
dogmas  sobre  los  cuales  renuncian  á  hallar  sólido 
apoyo  las  filosofías^  que  se  acuerdan  de  la  moral 
sólo  cuando  la  hacen  esclava  de  las  propias  ambi- 
ciones sistemáticas.  Por  otra  parte,  las  ciencias 
de  la  naturaleza  nunca  perderán  nada  de  lo  que 
las  corresponde.  En  todo  lo  que  ellas  van  poco  á 
poco  indicando  de  las  relaciones  entre  los  fenó- 
menos y  de  las  leyes  que  los  determinan,  esto  es, 
de  su  explicación,  la  ley  moral  no  tiene  que  decir 
más  que  una  cosa,  y  es  una  verdad  de  orden  uni- 
versal y  racional,  esto  es,  que  el  mundo,  del  cual  el 
hombre  tiene  una  representación,  existe  realmente 
y  no  solamente  en  la  idea  que  de  él  nos  formamos; 
porque,  como  dice  Fichte,  «en  nosotros  se  halla 
la  conciencia  de  ciertos  deberes  á  los  cuales  no 
podríamos  señalar  un  fin  que  no  supiéramos  po- 
ner en  práctica  más  que  en  un  mundo  idéntico  á 
aquel  del  que  tenemos  la  representación».  (El  des- 
tino  del  hombrej  traducción  del  alemán  por  Bar- 
chou  de  PenhoSn,  París,  1833,  pág.  261 )  Por  la 
misma  razón,  la  Moral  nos  asegura  que  no  es  una 
ilusión  el  creernos  dotados  de  razón  y  capaces  de 
representarnos  las  cosas,  capaces  de  sentir,  de 
querer,  de  determinarnos  libremente,  de  dirigir 
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la  inteligencia  por  el  camino  de  la  luz  y  de  la  ver- 
dad, como  también  por  el  camino  de  las  tinieblas 
y  del  error,  y  también  de  sacarlo  de  esta  vía  y  con- 
ducirlo ¿  aquélla.  El  hecho  es  que  repitiendo  las 
palabras  del  mismo  filósofo  «en  nosotros  se  halla 
el  instinto  de  una  actividad  libre,  independiente; 
que  nada  podría  sernos  más  odioso  que  la  idea  de 
ser  nosotros  por  obra  de  otro  ó  á  causa  de  otro; 
que  nosotros  queremos  ser  sólo  por  obra  nuestra 
y  á  causa  de  solos  nosotros;  que  tenemos  el  sen- 
timiento de  una  personalidad  independiente  que 
hallamos  dentro  de  nosotros  apenas  nos  percibi- 
mos ¿  nosotros  mismos^  personalidad  indisolu- 
blemente ligada  con  la  conciencia  de  nosotros 
mismos»  (Op.  cit.,  pág.  229). 

22.  La  Moral  no  quiere  con  su  primacía  impe- 
dir ni  dificultar  la  ciencia  de  la  naturaleza.  Básta- 
la la  segura  posesión  de  todas  las  condiciones,  sin 
las  cuales  la  ciencia  del  bien  y  de  los  fines  huma- 
nos en  el  mundo,  la  ciencia  del  destino  del  hom* 
bre  y  de  las  determinaciones  libres  para  confor- 
mar á  ellas  nuestra  conducta,  resultarían  impo- 
sibles ó  caerían  en  un  laberinto  de  contradiccio- 
nes inexplicables.  Y  para  esto  no  tiene  necesidad 
de  recurrir  á  una  demostración  viciada  por  una 
petición  de  principio,  como  sucedería  si  la  ley  mo- 
1  il  para  ser  puesta  libremente  debiese  depender, 
i  mo  muchos  suponen  equivocadamente,  de  la 
<  eencia  especulativa  en  la  libertad,  de  manera  que 
1   ley  vendría  á  menos  para  todos  los  deterministas 


y  para  aquellos  otros  que  dudan  de  la  existencia 
del  libre  arbitrio.  No;  porque  la  libertad  aparente 
es  un  hecho.  No;  porque  el  concepto  de  deber  pre* 
cisamente  porque  es  más  complejo  y  menos  sen** 
cilio  que  el  de  liheriad^  no  puede  ser  conteaido  á» 
él;  y  ai  en  el  orden  de  las  ideas  tundamentales  ^ 
deber  sigue  á  la  libertad^  no  por  esto  es  una  con^ 
secuencia  de  ésta.  Tan  cierto  es  esto,  que  como 
observaron  muchos  criticistas,  el  juicio  de  libeiv 
tad  va  más  allá  que  el  de  obligación;  nosotros  nos 
creemos  Ubres  aun  en  actos  en  que  la  ley  moral  no 
tiene  nada  que  mandarnos^  y  no  estamos  ciertoi» 
ni  siquiera  de  que  los  animales  estén  privados  ó» 
libertad  en  el  sentido  metaíisico  de  esta  palabra^ 
La  libertad  supuesta  por  la  moral  no  excluye  ni 
podría  excluir  del  dominio  de  la  moralidad  á  los 
creyentes  de  la  necesidad  absoluta  ó  invariable 
sin  desconocer  la  naturaleza  esencialmente  sub^ 
ietiva  de  la  moralidad  tal  como  la  constituye  la  in- 
tima é  indivisible  coneienoia  del  bombre.  Por  1^ 
cual,  si  no  fuera  por  el  carácter  subjetivo  de  la 
moralidad ,  de  la  cual  los  aosten^ores  del  quid 
incQnou8$um  se  lameiitan  á  cada  paso,  sería  lóg^ 
co  excluirlos  de  ella,  ^i  más  ni  nxenos  de  lo  que. 
hacen  ellos  en  gracia  de  la  tolerancia  consiguien- 
te á  sus  verdades  objetivas,  ya  sean  de  exper&ei^cte 
QicmUfica  6  de  intuición^ 

23.  La  ciencia  de  la  uKMial,  de  la  que  fonna 
p«tf t^  la  del  derecho,  nos  wsefia  primero  á  reoo^ 
nooej  el  deber  de  la  conoiexicia  w  sí  misnaa,  des« 
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pues  á  deducir  de  él  el  deber  de  una  conetencia 
en  relación  con  las  demáe.  La  conciencia  de  un 
Mr  racional  no  puede  obligarse  máa  que  hacia  si 
nisnia^  y  cuando  se  considere  obligada  hacia 
otros^  su  obligación  es  hacia  otra  igual.  Tan  cierto 
es  que  haciéndose  social  en  la  relación  dú  dos  6 
más  conciencias,  el  deber^  sin  mudar  la  propia 
esencia,  adopta  una  forma  nueva,  expresa  y  nú 
tácita,  de  derecho  correlativo  á  deber  y  de  deber 
correlativo  á  derecho;  y  si  el  deber  de  un  agente 
moral  queda  siempre  como  un  deber  hacia  uti 
igual,  esto  es,  hacia  otro  sí  mismo,  al  menos 
mientras  la  conducta  de  cada  uno  se  supone  exen^ 
la  de  culpa,  la  relación  social  da  al  deber  un  ca* 
rácter  marcadamente  social.  No  es  ya  el  individuo 
txi  una  tal  cual  sociedad  consigo  mismo,  sino  una 
sociedad  no  sólo  moral  sino  también  sensible,  y 
la  duplicidad  de  los  términos  es  una  realidad  del 
número  de  los  individuos. 

Si  se  considera  el  deber  elemental  hacia  si,  este 
es  deducido  sólo  de  la  razón,  la  cual  añrma,  en  el 
ligente  así  supuesto  por  mera  abstracción  frente 
á  si  mismo  y  á  la  simple  naturaleza  humana  que 
le  rodea,  las  virtudes  necesarias  para  sentirse  y 
obrar  como  capaz  de  reflexionar,  resolver,  dirigir 
la  propia  conducta;  elegir  entre  los  diversos  bie- 
nes aparentes,  con  frecuencia  incompatibles,  que 
gracias  á  su  memoria  y  á  su  previsión  puede  oom* 
perar^  y  gracias  á  su  razón  juzgar  y  realizar  los 
mejores  con  la  propia  determinación,  y  afirmar 
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además  las  virtudes  necesarias  para  conservarse, 
defenderse,  fijarse  en  medio  del  reino  de  la  natu* 
raleza  misma,  modificando  sus  estados  cuando 
sea  preciso,  pero  á  la  vez  sin  abusar  de  las  utilida- 
des y  respetando  el  principio  del  orden  íísico,  qua 
es  un  bien  del  agente. 

Hasta  aquí  la  obligación  carece  de  un  correla- 
tivo acreedor;  pero  apenas  restituida  á  la  realidad 
la  relación  de  la  conciencia  individual  con  su  se- 
mejante y  asociado,,  surge  este  correlativo,  y  con 
él  la  relación  se  convierte  en  una  relación  de  jus- 
ticia, en  el  sentido  estricto  y  riguroso  de  la  pa- 
labra. 

Aquí  la  dignidad  personal  de  cada  uno  de  los 
agentes  obliga  al  respeto  recíproco:  obliga  porque 
la  relación  es  entre  agentes  de  la  misma  naturale- 
za, y  la  naturaleza  de  ellos  es  moral;  obliga,  pues, 
porque  tienen  un  bien  común  resultante  del  con- 
curso de  las  individualidades  asociadas;  obliga, 
porque  la  utilidad  ya  no  podría  servir  de  regla, 
como  sucedería  ante  una  naturaleza  inferior,  y  ni 
siquiera  la  necesidad  del  uno  podría  decidir  del 
derecho  del  otro.  Y  derecho  precisamente  es  el 
reconocimiento  racional  del  deber  recíproco  de 
respetar  la  dignidad  del  agente  libre;  derecho  es 
el  contar  con  las  mutuas  promesas,  porque  los 
agentes  asociados  son  personas  semejantes;  de 
manera  que  cuando  uno  se  obliga  en  conciencia 
no  se  obliga  sólo  hacia  sí,  sino  hacia  otro  sí  dis- 
tinto^ y  la  obligación  así  puesta  no  puede  cesar 
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Ó  modificarse  hasta  que  el  otro,  con  el  propio  des- 
obligarse, la  disuelva  ó  la  transforme.  Así  defini- 
da la  relación  de  justicia  se  constituye  por  el  prin- 
cipio que  Kant  llamó  imperativo  categórico,  que 
puede  decirse  ser  la  obligación  práctica  suprema 
de  la  cual  se  derivan  todas  las  demás.  La  con- 
ciencia de  la  igualdad  ó  igual  dignidad,  implica 
igual  derecho  para  las  personas  asociadas,  im- 
plica una  obligación  reductible  siempre,  á  causa 
de  la  igual  naturaleza  y  dignidad  y  de  la  inviola- 
bilidad y  finalidad  indestructible  de  aquélla,  al  de- 
ber hacia  sí  misma.  El  derecho  de  un  asociado 
puede,  pues,  comprenderse  en  el  concepto  de  su 
autonomía  y  en  la  prohibición  de  hacer  servir  á  su 
persona  como  mero  instrumento  de  fines  ajenos, 
sean  éstos  los  que  sean. 

Deber  y  derecho,  ante  la  razón  ideal,  son  siem- 
pre correlativos  y  en  igual  medida,  y  esto  aun 
cuando  esta  razón  sea  contemplada  como  debería 
ser,  con  el  apéndice  de  los  elementos  generales  y 
afectivos,  propios  de  la  naturaleza  humana,  de  los 
cuales  equivocadamente  Kant  había  creído  nece- 
sario hacer  abstracción  para  su  construcción  de 
la  moral  (§29).  La  felicidad,  el  amor  propio,  la 
simpatía  ó  benevolencia,  la  utilidad  y  el  interés, 
el  placer  y  el  dolor,  lo  útil  general,  el  honor,  el  te- 
mor, la  ley  positiva,  en  suma,  todos  los  senti- 
mientos de  felicidad  personal  ó  de  felicidad  ajena, 
son  principios  secundarios  de  la  ley  moral,  son 
los  estímulos  que  ninguna  severidad  de  precepto 


y'^f 


-  72  - 

tiene  el  derecho  de  excluir  cuando  se  subordi- 
nan á  la  ley.  En  efecto^  el  hombre  está  dotado, 
no  sólo  de  razón,  sino  también  de  sensibilidad, 
de  instintos  y  de  pasiones,  y  pasiones  é  intere*- 
S6S  mueven  al  agente,  lo  impulsan  á  unirse  á 
sus  propios  semejantes,  son  estímulos  útilísi- 
mos para  el  cumplimiento  de  la  ley,  mucho  más 
en  la  situación  empírica  de  la  sociedad,  en  la  que 
el  puesto  del  deber  ideal  ha  sido  sustituido  gran 
parte  por  la  coacción,  la  fuerza  y  la  guerra.  Esto 
no  impide  que  la  sanción  de  la  justicia  pura  se 
halle  en  la  conciencia  que  se  conforma  con  sus 
preceptos,  ya  se  trate  de  la  conciencia  propia,  ya 
de  la  conciencia  de  los  iguales.  Pero  ni  excluye 
recompensas  y  remuneraciones,  ni  excluye  otras 
sanciones  naturales  y  racionales,  como  la  satis- 
facción del  deber  cumplido,  el  interés  bien  enten- 
dido y  colectivo,  el  perfeccionamiento,  el  bien  su- 
premo ultramundano  y  el  mismo  aumento  de  li- 
bertad que  acrece  por  el  uso  racional  de  la  misma. 
24.  Dada,  sin  embargo,  la  intervención  de  la 
culpa  en  las  relaciones  sociales,  el  deber  recípro- 
co se  resiente  de  ella,  y  se  resiente  no  sólo  en  la 
dirección  moral  de  la  voluntad,  sino  también  en 
el  orden  de  los  movimientos  externos  de  los 
cuerpos  que  pertenecen  á  los  particulares  asocia- 
dos. En  este  orden  sensible  exterior  se  explica 
aquel  derecho  que  se  suele  conocer  como  el  único 
y  verdadero,  y  encierra  reivindicaciones  variables 
mediante  la  coacción,  la  fuerza  y  la  guerra.  Desde 
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luego  todo  el  derecho  histórico  lleva  este  sello^ 
porque  en  la  historia  la  presencia  del  mal  moral 
te  con  harta  Irecuencia  un  hecho  innegable,  si 
bien  se  Ignoran  sus  primeros  orígenes^  que  sola- 
mente pueden  suponerse.  Pero  además,  y  en  el 
orden  de  las  ideas  fundamentales,  antes  del  dere- 
cho histórico  manchado  del  mal  que  turba  las  re- 
laciones jurídicas,  es  racional  admitir  un  derecho 
ideal,  esto  es,  el  derecho  de  una  conciencia  pura 
hacia  otra  igual^  derecho  que  sirve  de  gula  cons- 
tante en  las  reivindicaciones  mismas,  aunque  la 
realidad  constriña  á  la  conciencia  humana.  Pón- 
gase donde  se  quiera  el  origen  de  la  humanidad, 
en  el  bruto  ó  en  el  hombre  inocente  y  después 
caído,  ó  en  otra  parte  cualquiera,  siempre  se  ad* 
mitirá  que  los  hombres  han  debido  conocer  que 
tienen  ellos  algo  que  hacer.  Pero  este  algo  no  ha 
podido  dejar  en  su  conciencia  la  misma  relación. 
Mientras  tanto  que  cada  uno  de  ellos  se  haya  es^ 
forzado  en  entender  el  deber  puramente  según  la 
razón,  la  justicia  habrá  podido  conservar  su  for- 
ma igualitaria;  pero  una  vez  que  se  haya  comen- 
zado á  practicar  máximas  contrarias,  la  alteración 
de  las  relaciones  debe  haber  inducido  á  una  di- 
fusiva alteración  de  las  mismas.  De  aquí  que  el 
derecho  en  la  historia  unas  veces  designa  una  re- 
lación depcuf^  y  entonces  es  término,  como  el  de- 
ber puro  y  libremente  reconocido  de  la  justicia 
pura  é  ideal;  y  otras  designa  una  relación  de  gue- 
rra, y  entonces  es  término,  como  el  deber  im*  r^ 
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puesto  por  autoridad  exterior  de  la  justicia  trans- 
formada 6  histórica. 

Esta  contraposición  de  las  dos  justicias  es  guía 
segura  para  Renouvier,  que  la  ha  establecido  (Enr 
sayos  de  criL  gen.,  cuarto  ensayo,  París,  1864; 
Ciencia  de  la  moralj  París,  1869)  para  resolver  los 
problemas  sobre  los  principios  racionales  del  de- 
recho y  es  imprescindible  para  quien  coloca  la 
moral  y  el  derecho  por  encima  de  los  dogmas  y 
de  los  sistemas  metafisicos  sobre  la  naturaleza  y 
destino  del  mundo.  De  un  lado  es  preciso  elevar 
la  moral  y  el  derecho  á  lo  absoluto  que  la  idea  de 
justicia  pura  exige;  de  otro,  al  filósofo  del  derecho 
histórico  le  corresponde  la  obligación  de  buscar 
en  la  historia  las  formas  posibles  del  derecho  para 
proponer  las  normas,  las  instituciones  y  los  me- 
dios adecuados  para  encaminar  á  la  humanidad 
en  la  dirección  del  ideal  que  nunca  se  apaga  en 
las  conciencias  y  nunca  cesa  de  obligar  á  las  bue- 
nas voluntades  que  se  esfuerzan  por  tenerlo  siem- 
pre vivo. 

Indudablemente,  el  derecho  de  penar  pertenece 
á  la  justicia  histórica  como  transformación  de  la 
ideal.  Pertenece  á  la  justicia  histórica  porque  sólo 
en  ésta  la  razón  sabe  explicarse  la  presencia  del 
mal  moral,  y  por  tanto,  sólo  en  ésta  ve  la  necesi- 
dad de  una  obra  de  corrección  ó  restauración. 
Pero  aunque  transformada  por  las  exigencias  de 
una  situación  corrompida,  la  justicia  conserva  su 
esencia  originaria.  Estando  ya  determinada  ésta. 
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podemos  definir  las  transformaciones  que  ha  su« 
frido.  Sólo  así  se  comprenden  en  su  verdadero 
sentido  las  sanciones  morales  y  jurídicas^  con  las 
cuales  históricamente  se  trata,  por  medio  de  au- 
toridad, de  dirigir  las  voluntades,  y  los  actos  en 
relación  á  un  mejor  apetecible  según  la  razón  y 
teniendo  en  cuenta  los  fenómenos  de  sensibHi* 
dad,  de  pasión  y  de  inteligencia,  esto  es,  de  todas 
las  causas  predeterminantes  que  se  mezclan  á  la 
actividad  libre.  —  Seguimos  siempre  la  docta  y 
segura  guía  del  pensador  francés. 

En  efecto,  hallándose  turbados  los  términos 
por  la  corrupción  individual  y  social  que  alterna- 
tivamente dejan  sentir  su  influencia  y  engendran 
una  moral  práctica,  esto  es,  una  costumbre  que 
manda  el  fraude  y  la  violencia,  el  problema  de  la 
justicia  transformada  por  este  orden  empírico  se 
presenta  sumamente  complejo.  ¿Cómo  conciliar 
fraude  y  violencia  con  los  deberes  puros  propios 
de  agentes  siempre  y  en  todo  caso  fieles  á  los  pre- 
ceptos ideales?  Esto  no  es  posible,  y  de  aquí  que 
nosotros  no  nos  prestemos  á  obedecerlos,  si  bien 
3en timos  la  imposibilidad  de  desconocerlos  siem- 
pre y  por  completo.  Ciertos  sofistas  tratan  de  hacer 
descender  la  ética  al  nivel  de  los  hechos;  otros 
prefieren  construirla  con  abstracciones  violentas, 
en  un  mundo  puro  y  libre  de  pasiones;  los  sacer- 
dotes tienen  esto  en  cuenta,  sobre  todo  para  excu- 
sar la  propia  corrupción  y  dominar  las  concien- 
cias que  ellos  mismos,  sometiéndolas  á  leyes  ar- 
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bitrarias,  hacen  pecadoras;  y  los  políticos  vagan 
inciertos^  tomando  normas  de  simples  probabili- 
dades ó  eventos^  sin  perjuicio  da  ir  poco  á  poco 
acordándose  del  indestructible  sentimiento  de  ius» 
ticia.  Pero  precisamente  este  sentimiento  persisto 
y  exige  ser  satisfecho  siempre^  aun  en  su  altertt<^ 
ción»  por  lo  menos  en  aquel  límite  que  consientan 
las  circunstancias  históricas.  La  desigualdad  eíec* 
Uva  entre  derecho  y  deber  es  profunda  y  general 
y  nunca  llega  á  desaparecer;  sólo  de  vez  en  cuan*- 
do,  y  por  poco  tiempo,  consigue  disminuir.  Ar* 
monizar  esta  divergencia  sin  el  concurso  de  todas 
las  voluntades,  no  es  posible:  cada  una  de  éstas 
espera  de  la  otra  la  necesaria  iniciativa.  £1  círcu«* 
lo  vicioso  es  inevitable,  porque  el  conflicto  re^ 
sistirá  siempre  á  la  obra  de  todo  agente  moral 
singular,  y  éste  sería  sacriñcado  del  todo,  con 
grave  empeoramiento  de  la  situación,  si  se  qui^ 
Biera  hacer  valer  únicamente  la  razón  moral,  sien-* 
do  así  que  es  indudable  que  una  de  las  primeras 
obligaciones  morales  es  la  de  vivir  en  sociedad 
con  nuestros  semejantes.  Por  otra  parte,  hacer  el 
deber  hacia  sí  completamente  independiente  de 
los  vínculos  de  la  solidaridad  personal  de  las  coe^ 
tumbres,  no  es  posible,  como  tampoco  lo  es  él 
tratar  de  hacerlo  independiente  del  deber  hacia 
otros  y  de  los  vínculos  de  la  solidaridad  social 
creados  por  las  costumbres  recíprocas  en  las  in>* 
fluencias  que  los  particulares  ejercemos  unos  so^ 
bre  otros.  Es  preciso,  pues^  adaptar  las  reglas  de 
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la  conducta  á  las  condiciones  históricas^  tratando 
además  de  tener  siempre  el  ideal  ante  nuestra 
vista^  á  fin  de  acercarnos  á  él  poco  á  poco.  Entre 
tanto,  aquel  principio  de  conservación  y  de  defen* 
sa  que  el  agente  moral  tendría  razón  de  invocar 
en  una  situación  abstracta  de  moralidad  pura, 
solamente  ante  los  brutos  y  ante  la  naturaleza 
inferior  se  le  ofrece  aquí  como  principio  legítimo, 
aun  frente  á  sus  semejantes.  Fraude  y  violencia 
88  han  convertido  ya  en  medios  para  conseguir  y 
mantener  cierto  equilibrio  que  suceda  al  que  fuá 
destruido  por  la  corrupción  humana. 

De  la  naturaleza  de  estos  medios  son  todas  las 
instituciones  sociales;  en  otros  términos,  es  toda 
la  justicia  disciplinada  por  las  leyes,  consuetudi- 
narias ó  escriias,  que  regulan  las  relaciones  de 
los  particulares  eatre  sí  ó  con  el  Estado.  Ya  cons- 
tiiuyan  hábitos,  ya  de  los  hábitos  constituidos 
den  una  fuerza  coercitiva  á  las  voluntades  contra* 
rías»  las  instituciones  sociales  sirven  por  su  acti- 
tud para  corregir  la  anarquía  de  las  voluntades  y 
dirigir  á  éstas  en  el  sentido  de  lo  que  es  racional 
sostener  como  justo  en  el  orden  histórico,  dadas 
las  eircunstancias  de  bien  y  mal  mezclados,  y  pre- 
declinando  generalmente  los  ejemplos  d^  mal.  Y 
en  este  sentido  es  justa  la  coacción  aplicada  para 
prevenir  los  males,  para  reparar  los  daños  oca*- 
atoaados  y  para  reprimir  á  los  culpables  de  dell-* 
tos  mediante  la  pena  ó  el  castigo  privado  ó  públi- 
co. Prevenir,  reparar,  castigar,  son  todos  ellos 
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actos  de  conservación;  pero  actos  obliga  torios^ 
porque  son  exigidos  imperiosamente  para  la  obra 
que  cada  uno  debe  realizar  en  el  propio  perfeccio- 
namiento social,  sin  que  en  la  idea  del  deber  mo- 
ral influya  la  condición  necesaria  para  hacerse 
reconocer  como  tal.  Las  personas  contra  las  cua- 
les estos  actos  se  ejercen,  han  faltado  á  la  ley,  y 
han  bajado  del  nivel  de  sus  semejantes;  así,  si  no 
conservaran  todavía  aquello  poco  de  respetable  y 
susceptible  de  corrección  ó  merecedor  de  bondad, 
nada  impediría  que  se  les  tratara  como  brutos. 
Por  lo  tanto,  aun  así  la  coacción  usada  contra 
ellos  es  una  forma  meditada  de  solidaridad  de  los 
buenos,  que  recurren  á  ella  para  la  defensai  de 
los  malvados,  á  quienes  la  aplican  por  prudencia 
y  necesidad  práctica.  No  es  posible  obrar  mejor. 
El  que  da  racional  motivo  de  temer  por  los  bienes 
reconocidos  como  esenciales  por  la  ley  ó  las  cos- 
tumbres, debe  ser  inducido  á  tener  una  conducta 
exenta  de  lo  que  justiñca  las  sospechas;  el  que  se 
ha  sustraído  al  cumplimiento  de  los  contratos  6 
cuasi  contratos  debe  ser  obligado  á  satisfacerlos 
mediante  sus  cosas;  el  que  ha  causado  daño  á 
sus  consocios  debe  ser  despojado  del  fruto  de  su 
mala  obra  y  forzado  á  una  vida  en  la  que  le  sea 
imposible  en  cierto  modo  volver  á  perjudicar,  y 
sienta  los  dolores  que  no  ha  temido  causar  á  los 
demás.  Fruto  en  el  orden  histórico  es,  pues, 
aquella  medida  de  los  deberes  y  derechos,  deter- 
minada por  la  probabilidad  de  un  respeto  infe- 
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rior  al  debido  por  reciprocidad  perfecta,  medida 
que  exige  un  retribuidor  privilegiado  y  provisto 
del  poder  coercitivo  para  distribuir  los  méritos  y 
las  recompensas,  en  suma,  para  mandar,  ya  en 
las  relaciones  personales  de  familia,  ya  en  los  con- 
tratos tácitos  6  expresos.  Este  tratamiento  des- 
igual llámase  justicia  distributiva;  justicia  que 
explícitamente  niega  la  equivalencia  de  los  dere- 
chos y  de  los  deberes,  niega  el  gobierno  de  cada 
uno  por  sí  mismo,  y  afirma  el  gobierno  del  poder 
y  de  la  autoridad  de  otro. 

Y  la  transformación  no  se  detiene  en  la  justi- 
cia^ sino  que  se  refiere  también  á  las  otras  virtu- 
des. El  estado  de  guerra  excita  pasiones  subver- 
sivas de  las  virtudes  ideales,  esto  es,  de  aquellas 
que  conducen  á  respetar  al  hombre  como  fin  en 
sí  mismo.  Moderar  las  pasiones  buenas  es  deber 
nuestro  porque  en  el  orden  histórico  pueden  re- 
sultar excesivas,  como  la  generosidad,  la  modes- 
tia, la  inclinación  á  hacer  el  bien,  etc.,  y  por  el 
contrario,  ciertas  pasiones  malas  contrarias  á 
aquéllas,  como  la  avaricia,  el  orgullo,  la  repug- 
nancia á  hacer  el  bien,  asumen  en  este  orden  los 
nombres  laudatorios  de  prudencia,  templanza, 
valor.  Dimanando  de  la  moral  pura  el  orden  prác- 
tico de  las  relaciones  humanas  y  el  uso  del  dere- 
cho, las  virtudes  vienen  á  constituir  lo  que  Aris- 
tóteles ha  llamado  justo  medio  entre  el  exceso 
le  una  parte  y  el  defecto  de  otra.  Los  fundamen- 
tos de  la  imputación  exigen,  aun  en  el  derecho 


penal^  que  se  tengan  en  cuenta  estos  nuevos  de- 
beres  impuestos  á  las  pasiones  del  agente;  la  vi- 
leza prohibida  y  el  heroísmo  exigido  se  distin* 
guen  por  igual  según  este  criterio,  como  se  dis- 
tinguen también  los  afectos  que  excusan  el  ho- 
nor, el  pudor,  el  miedo,  la  cólera,  la  pesadumbre 
y  el  decaimiento  psíquico  producido  por  la  tris- 
teza, etc.  Observar  estrictamente  la  ley  del  respe- 
to de  la  persona  como  autónoma,  no  podría  ha- 
cerse sin  renunciar  é  la  vida  social  y  activa,  sin 
reducirse  á  una  vida  contemplativa,  inerte  y  re- 
signada, tal  como  se  manda  en  el  budismo  y  en  el 
cristianismo  de  los  santos,  pero  que  la  moral  y  el 
derecho  condenan. 

25.  En  resumen :  todos  los  derechos  y  los  de- 
beres emanan  en  el  orden  histórico  de  un  derecho 
general  de  defensa.  El  derecho  de  defensa,  ya  sea 
individual,  ya  social  y  nacido  de  aquél,  se  com- 
pendia en  el  derecho  de  conservación  y  desarrollo 
y  en  el  derecho  de  usar  los  medios  necesarios  de 
coacción  para  conseguir  las  reivindicaciones  le- 
gítimas y  garantizarlas.  Este  derecho  de  defensa 
es  engendrado  por  aquel  estado  de  guerra  que 
vemos  reina  en  las  pasiones,  aun  Ifis  que  pare- 
cen más  desinteresadas:  en  las  relaeiones  de  la- 
milla, que  son  gobernadas  por  la  coacción  y  no 
por  la  sola  persuasión,  en  toda  conciencia  parti- 
cular siempre  desacorde  con  lo  que  siente  que 
debe  preferir  y  no  prefiere,  y  en  las  diversas  con- 
ciencias entre  sí  también  desacordes  acerca  del 
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cambio  de  servicios  y  de  la  apropiación  de  los  ins- 
trumentos del  trabajo  y  principalmente  del  suelo; 
estado  de  guerra  que  de  las  pasiones  sordas  es- 
talla después  en  las  palabras  falsas^  en  los  actos 
de  violación  de  la  autonomía  ajena  acompañados 
del  modo  de  entender  la  propia^  que  no  quere- 
mos comparar  con  la  ajena,  en  los  fraudes  y  en 
los  burtos^  no  sólo  de  cosas  sino  de  personas; 
que  estalla,  en  fin,  en  la  supeditación  de  la  justi- 
cia ¿  la  violencia  aun  cuando  se  quiere  hacer 
triunfar  la  primera  sobre  la  segunda  y  sobre  el 
lr«tude,  hacer  la  guerra  por  la  guerra  y  dirigir  las 
conciencias  libres  de  los  demás  imponiéndoles 
los  principios  de  la  nuestra.  Frente  á  este  estado 
de  cosas,  el  derecho  de  defensa  permite  actos  de» 
íeasivos^  actos  estrictamente  tales,  dedicados  á 
iorzar  las  voluntades  rehacías  ó  rebeldes  al  cum- 
plimiento de  sus  deberes.  En  todos  los  casos^  y 
principalmente  en  estos  últimos,  el  derecho  de 
defensa  tiene  como  condición  la  elección  de  los 
medios  defensivos  menos  incompatibles  con  un 
orden  de  moralidad  exento  de  defensa,  de  manera 
que  lo  menos  difícil  pueda  ser  el  volver  á  este  or- 
den cuando  las  circunstancias  no  le  pongan  un 
obstáculo  insuperable.  Así  lo  exige  la  naturaleza 
racional  que  permanece  á  pesar  de  la  decadencia 
de  los  demás,  y  así  lo  quiere  también  la  concien-^ 
¿ia  de  nuestra  propia  debilidad  y  falibilidad. 

Esta  misma  condición  de  la  e)ecci6n  de  m6«- 
lies,  á  la  vez  que  deja  subsistir  el  derecho  iffipU*- 
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cito  en  el  de  defensa^  de  causar  al  culpable  un  mal 
material  (pero  sin  el  impulso  de  pasiones  odio- 
sas) en  cuanto  constituye  un  bien  formal  para  él 
ó  al  menos  para  los  demás  asociados^  exige  que  á 
la  autoridad  exterior  y  que  ha  sustituido  ¿  la  ra- 
zón misma^  impotente  por  sí  sola^  se  le  marquen 
límites  y  garantías,  porque  no  siendo  infalible  no 
debe  llegar  á  convertirse  de  sierva  del  derecho  en 
violadora  del  mismo  con  el  privilegio,  por  añadi- 
dura, de  la  irresponsabilidad.  En  el  conflicto  que 
la  desviación  profunda  del  ideal  hace  sufrir  en  las 
relaciones  entre  la  libertad  y  la  autoridad,  ningún 
derecho  defensivo  es  tan  esencialmente  defensivo^ 
que  excluya  la  reivindicación  de  los  derechos  pu- 
ros conforme  á  la  razón,  y  esta  reivindicación  ga- 
rantiza también  á  la  libertad  de  los  abusos  á  que 
se  hallaría  expuesta  con  ocasión  de  los  actos  rea- 
lizados por  la  autoridad  para  defenderla.  La  liber- 
tad, que  aun  en  la  humana  decadencia  queda 
siempre  como  fln  á  que  se  aspira  tratando  de  res- 
petar la  autonomía  humana  dentro  de  los  límites 
de  lo  posible,  se  mezcla  aquí  con  la  coacción,  y  ésta 
aun  la  sobrepuja,  adquiriendo  la  cualidad  de  me- 
dio ordinario  para  la  defensa  jurídica.  Pero  la  li- 
bertad necesita  también  un  medio,  y  cuando  he- 
mos obtenido  una  parte  de  ella,  ésta  nos  sirve 
para  adquirir  otros  disminuyendo  así  paso  á  paso 
el  campo  de  la  autoridad  en  conflicto  consigo  mis- 
ma. En  esta  obra,  la  libertad  depende  aún  de  la 
sociedad  y  depende  tanto  cuanto  se  dirige  á  rei- 
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vindicaciones  compatibles  con  la  sociedad  mis* 
ma,  aun  cuando  las  reivindicaciones  surjan  con- 
tra ella.  La  sociedad  es^  por  decirlo  así,  el  gran 
conservador  de  la  garantía  y  de  la  seguridad  pa- 
ra la  libertad  y  para  los  derechos;  ella  suminis- 
tra la  fuerza  coercitiva  más  vigorosa^  sensible, 
constante  y  regulada  de  que  se  necesita  para  re- 
frenar y  combatir  las  injusticias.  Desgraciada- 
mente es  una  fuerza  tan  formidable  para  cual- 
quiera, que,  no  sólo  los  criminales,  sino  hasta  los 
inocentes  tienen  razón  en  temerla,  vista  la  imper- 
fección de  sus  depositarios,  los  cuales,  no  obstan- 
te las  reglas  de  procedimiento,  la  aplican  siempre 
de  un  modo  más  ó  menos  sospechoso.  Siendo  le- 
gitima esta  sospecha,  una  abdicación  total  de  la 
libertad  individual  á  favor  de  la  autoridad  social 
seria  irracional  é  irritante  y  nula  una  vez  verifica- 
da. Además,  los  derechos  que  la  sociedad  permite 
á  cada  uno  hacer  contra  cada  otro,  son,  por  lo 
tanto,  los  derechos  que  cada  uno  está  obligado 
por  la  propia  seguridad  á  reservarse  contra  la 
misma. 

86.  Y  ahora,  sobre  las  bases  del  derecho  gene- 
ral de  defensa,  fácil  es  construir  el  derecho  espe- 
cial de  defensa  punitiva. 

Empecemos  por  decir  que  el  derecho  histórico 

^s  siempre  el  que  cada  uno,  individuo  ó  sociedad, 

uede  invocar  contra  cualquiera  ó  reivindicar  de 

ualquiera,  con  la  fuerza  si  es  preciso,  y  el  que  la 

sociedad  en  particular  puede  obligar  al  individuo 
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¿  hacer  6  tolerar.  Digamos  también  que  el  dere^ 
cho  en  su  más  amplia  división  se  bifurca  en  pú- 
blico y  privado,  y  que  el  derecho  de  penar  per- 
tenece al  primero  como  parte  del  derecho  político 
judicial^  el  cual  á  su  vez  presupone  el  derecho  le- 
gislativo. Sentadas  estas  bases,  el  origen  racional 
de  la  pena  es  el  mismo  de  donde  proviene  todo  el 
derecho  histórico.  Mientras  que  la  fuente  de  éste 
se  halla  en  la  conciencia  moral  del  hombre,  tancb- 
bién  la  pena  tiene  el  carácter  verdaderamente  ju- 
rídico que  le  corresponde;  si  no  dimana  de  aque* 
lia  fuente,  ya  no  se  puede  lógicamente  hablar  de 
justicia  ni  de  derecho;  ni  son  igualitarios  ó  cofi- 
tractuales,  como  querría  la  razón  ideal,  ni  trans- 
formados como  son  en  efecto  por  la  imposibilidad 
de  conciliar  la  pasión  y  la  razón,  la  utilidad  y  el 
deber^  la  libertad  autónoma  y  las  causas  de  la  ao» 
ción.  Entonces,  ni  para  observar  los  contratos,  ni 
para  respetar  la  libertad  ajena  limitada  por  la  pro- 
pia ó  refrenar  sus  excesos,  podría  hacerse  un  lia* 
mamiento  al  derecho  ó  á  la  justicia;  entonces^ 
sólo  la  fuerza,  ó  á  lo  sumo  la  utilidad  calculada, 
sería  el  título  de  estas  exigencias  prácticas.  Cier* 
tos  sofistas  han  pensado  que  la  distinción  entre 
bien  y  mal  es  arbitraria,  como  también  la  de  mé- 
rito y  demérito.  Estos  no  conocen  ni  responsabi- 
lidad moral,  ni  sanción,  ni  delito,  ni  virtud;  tíz- 
nenlas por  palabras  vanas;  por  una  debilidad  ei 
remordimiento,  un  espantajo  la  justicia  y  un  ca« 
pricho  la  moral.  Es  preciso  tener  el  valor  de  pea- 
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fiar  ñsí,  y  por  lo  tanto  limitarse  á  un  sistema  uni- 
versal de  seguros  contra  los  riesgos  del  delito  ó  á 
un  sistema  universal  de  prevención  artificiosa  y 
policiaca,  cuando  se  cree  que  la  fuerza  empleada 
con  inteligencia  lo  es  todo  para  el  orden  en  las 
relaciones  humanas.  Esta  fuerza  suele  ser  enno- 
blecida colocándola  en  la  divinidad;  pero  en  toa- 
ees  se  atribuyen  á  la  divinidad  aquellos  títulos 
que  sólo  pueden  servir  para  hacer  adecuada  en 
cierto  modo  para  imponer  su  propia  razón  á  la  de 
los  seres  morales.  Es  una  transacción  que  hace 
el  dogma  para  adquirir  un  poder  sobre  las  con- 
ciencias; de  otro  modo,  dogma  y  poder  repugna- 
rían á  éstas. 

Descartando  del  problema  sobre  el  origen  ra- 
cional de  la  pena  todos  los  elementos  extraños 
aportados  por  los  sistemas  que  niegan  la  moral  ó 
la  subordinan  á  una  teología  ó  á  una  cosmología, 
se  presenta  en  su  verdad  y  claridad,  y  aparece  fá- 
cil, una  solución  armónica  del  mismo.  Ante  todo 
es  preciso  colocarse  en  el  terreno  del  derecho  his- 
tórico y  de  la  coacción  defensiva  que  lo  integra. 
La  pena,  como  forma  de  esta  coacción,  es  induda- 
blemente, al  igual  que  la  coacción  misma  en  ge- 
nial, un  producto  de  la  solidaridad  del  mal  mo- 
ral. Dada  esta  solidaridad,  la  pena  es  un  medio 
l^ra  la  tutela  del  derecho,  cuando  los  otros  me- 
llos menos  graves  son  impotentes  para  conse- 
^r  Igual  fin.  Justa  en  sí  misma  é  independien- 
^mente  de  los  daños  sociales  causados  por  el 
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culpable^  no  es  un  bien^  ni  como  tal  podría  supo- 
nérsela^ sin  contradecir  á  la  realidad  del  mal  que 
en  sí  misma  lleva  y  sin  caer  en  el  círculo  vicioso  de 
un  mal  irrogado  por  la  autoridad  como  bien  intrín- 
seco^ siendo  así  que  los  daños  que  la  han  origi- 
nado conservan  en  los  particulares  que  los  come- 
ten la  cualidad  de  males  ^  de  donde  solamente 
procede  la  causa  de. la  pena.  La  autoridad  social  á 
quien  se  le  ha  encomendado  la  misión  de  la  tutela 
jurídica  mediante  la  punición^  se  halla  situada  sin 
duda  alguna  por  encima  de  los  particulares  aso- 
ciados; pero  esto  no  sirve  para  convertirla  en  un 
poder  autógeno  haciendo  infalibles  á  sus  minis- 
tros. También  la  sociedad^  á  pesar  de  lo  orgánico 
que  algunos  quieren  encontrar  en  ella  como  ho- 
menaje á  ciertas  doctrinas  trascendentales^  es 
siempre  una  reunión  de  individuos  obligados  por 
las  mutuas  relaciones  ó  por  el  fin  común  á  coor- 
dinar los  actos  propios  para  la  conservación  de 
ese  fin  común.  Y  después,  si  bastara  la  constitu- 
ción de  la  autoridad  social  para  hacer  justos  loe 
actos  coercitivos  que  de  ella  provengan,  con  igual 
razón,  siendo  idéntica  la  naturaleza  de  los  actos 
ofensivos  cometidos  por  los  asociados,  podrían 
éstos  últimos  sostener  que  están  en  el  propio  de- 
recho realizándolos.  La  fuerza  social  vence  casi 
siempre  á  la  de  los  particulares;  pero  cuantas  ve- 
ces estos  últimos  resulten  victoriosos  sobre  la  pri- 
mera, el  derecho  estará  con  el  vencedor.  La  majes- 
tad de  la  ley  y  del  poder  social  no  poseen  por  sí 
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un  carácter  sagrado^  sino  por  la  función  de  tutela  y 
de  auxilio  de  perfeccionamiento  de  los  asociados^ 
para  la  cual  no  hay  medio  alguno  más  á  propósito. 
Aun  cuando  se  supusiera  fatal^  que  no  lo  es,  el 
mal  que  exige  el  ejercicio  de  esta  función,  la  so- 
ciedad no  tendría  en  sí  misma  carácter  de  fin, 
sino  sólo  de  medio  para  el  destino  moral  y  jurídi- 
co de  los  particulares.  El  dolor  que  ella  causa  á 
título  de  castigo  por  los  delitos  de  los  hombres, 
tiene  un  fin,  y  este  fin  no  puede  ser  racionalmente 
otro  que  un  bien.  Decir  que  es  el  bien  de  la  socie- 
dad misma,  puede  ser  justo  si  el  bien  de  ésta  no 
se  separa  del  bien  de  los  asociados,  y  hasta  se 
hace  depender  de  él;  pero  es  inconcebible  cuando 
el  bien  de  la  primera  no  consista  en  el  bien  de  los 
particulares  para  el  cual  se  halla  constituida.  Por 
el  contrario,  decir  que  el  fin  del  dolor  causado 
está  en  una  noción  dialéctica  de  la  sociedad  como 
personificación  natural  del  bien  mismo  que  com- 
prende todo  bien  particular,  es  caer  en  la  estato- 
cracia  ó  en  el  socialismo,  ambos  negadores  del 
derecho  y  de  la  dignidad  de  los  individuos;  tanto 
valdría  tomar  á  préstamo  de  cualquiera  religión  el 
sistema  de  castigos  eternos  ad  majorem  Dei  gUh- 
riam  y  hacer  de  él  una  aplicación  á  la  vida  terrena. 
En  realidad  se  hallan  aquí  frente  á  frente  dos 
deducciones  de  la  pena,  que  parecen  opuestas 
mtre  sí,  aunque  coinciden  en  un  mismo  punto: 
el  origen  de  la  pena  colocado  fuera  de  la  moral 
de  los  agentes  racionales.  La  una  muestra  el  mal 
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de  la  coacción  elevado  al  transcendental  concepto 
de  un  mal  aparente  que  sería  un  bien  real  é  in- 
trínseco; la  otra^  haciendo  de  aquél  un  instru- 
mento de  la  sociedad^  eleva  esta  última  á  un  aná- 
logo concepto  trascendental  de  institución  divina 
con  fin  en  sí  misma.  £1  punto  de  contacto  de  los 
dos  sistemas  considerados  siempre  como  opues- 
tos^ más  aún^  como  diametralmente  opuestos  se- 
gún muchos^  robustece  aquella  solemne  verdad 
que  en  el  presente  capítulo  he  tratado  de  poner 
siempre  de  relieve;  esto  es,  la  primacía  é  indepen- 
dencia de  la  moral,  independencia  y  primacía  in- 
conciliables tanto  con  un  origen  teológico  del 
bien  y  el  mal,  como  con  un  origen  cosmológico. 
Aquí  la  noción  transcendental  de  la  pena  como 
intrínsecamente  justa  y  buena  y  la  noción  tras- 
cendental de  la  sociedad  como  ñn  en  sí  misma, 
van  por  vías  divergentes,  mientras  que  ésta  sirve 
de  base  á  la  estatocracia,  y  subordina  el  derecho 
á  la  utilidad  social,  sustituyendo  lo  útil  por  lo  ju- 
rídico. Aquélla  parece  querer  la  absoluta  é  intría* 
seca  justicia  ideal  sirviéndose  sólo  de  los  medios 
propios  de  la  misma.  Sin  embargo,  la  divergencia 
en  las  vías  ó  en  las  formas  deja  subsistente  el 
acuerdo  en  el  principio  de  una  ley  deducida  de 
sistemas  de  metafísica  moral  y  social  que  repug- 
na á  la  ley  del  deber,  puesto  que  se  hacen  un  ac- 
cesorio de  la  misma  y  no  otra  cosa. 

27.    ¿Tienen,  pues,  razón  aquellos  que  entre 
varias  teorías  referentes  al  fundamento  y  fin  de  la 


pena  rehusan  admitir  la  existencia  de  una  indiso 
luble  contradicción?  Sabido  es  que  estas  teorías 
suelen  dividirse  en  absolutas  y  relativas j  y  que  las 
primeras  justifican  la  pena  porque  es  exigida  por 
el  bien  absoluto^  mientras  que  las  segundas  no  le 
piden  más  que  el  servir  de  medio  para  la  conse- 
cución de  un  fin  social  ó  individual^  ya  sea  el  de 
la  seguridad  ó  el  de  la  conservación.  En  la  prime- 
ra concepción,  recompensa  y  pena  puede  tener 
doble  sentido:  ó  puede  relacionarse  con  una  ley 
general  de  la  creación,  según  la  cual  existiría  una 
relación  natural  entre  las  consecuencias  de  los 
actos  morales  y  los  destinos  materiales  del  hom* 
bre,  y  es  el  sentido  que  no  repugna  á  la  ley  moral, 
ó  tiene  otro  sentido  que  repugna  con  dicha  ley, 
según  el  cual,  remuneración  y  pena  serían  la  con- 
dición absoluta  de  la  existencia  consciente,  sería 
juntamente  con  el  mal  y  con  la  injusticia  una  ne- 
cesidad fatal  de  la  evolución.  En  la  concepción  de 
la  pena  bajo  su  aspecto  relativo,  de  medio  para 
corregir  un  estado  de  cosas  empírico,  la  relación 
entre  la  pena  y  la  ley  universal  del  mundo  parece 
inclinarse  más  á  la  aptitud  mental  humana  de 
desenvolverlo;  pero  también  aquí  toda  la  ventaja 
depende  de  saber  si  la  utilidad  del  medio  está  su- 
bordinada ó  no  á  la  libertad  moral  de  quien  la  pro- 
voca y  de  quien  hace  la  aplicación  del  medio. 

Es  una  tendencia  creciente  de  los  pensadores 
el  creer  que  pueden  aislar  por  completo  la  cues- 
tión de  la  elección  entre  las  diversas  teorías,  en- 
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tre  la  áei  deber  absoluto  de  cualquier  modo  de- 
rivadOy  y  la  de  la  utilidad,  entendida  también  de 
cualquier  otro,  sin  tener  necesidad  de  declararse^ 
aunque  sea  de  una  manera  implícita  y  vaga,  res- 
pecto á  la  existencia  de  la  libertad  moral.  Pero 
penetrando  en  las  entrañas  del  problema,  se  des- 
cubre lo  ilusoria  que  es  tal  manera  de  pensar. 
Basta  observar  que  no  es  accidental  la  alianza 
qué  suele  existir  entre  quien  adopta  una  ética  sin 
imperativo  moral  de  un  lado  y  las  doctrinas  de- 
terministas de  otro.  En  efecto,  estas  doctrinas 
consuelan  á  los  investigadores  de  lo  útil  y  de  la 
felicidad  independiente  del  deber,  asegurándoles 
que  las  cosas  suceden  del  único  modo  que  pue- 
den suceder,  y  que  no  sirve  esforzarse  con  ciertos 
juicios  en  regular  las  pasiones  individuales  y  los 
casos  de  la  vida.  Tampoco  es  accidental  una  alian- 
za semejante  entre  el  utilitarismo  y  las  doctrinas 
de  la  evolución;  porque  éstas  enseñan  que  es  una 
ley  indefectible  el  progreso  universal  y  espontá- 
neo en  los  hechos,  á  lo  menos  considerados  en 
conjunto,  sino  en  cada  caso  particular,  hacia  la 
felicidad  indefectible  consistente  en  la  armonía 
realizada  entre  todo  individuo  y  su  ambiente  na- 
tural y  social. 

Las  teorías  absolutas  que  legitiman  la  pena, 
aduciendo  por  toda  razón  guia  peccatum  est^  ¿se 
garantizan  del  error  mejor  que  las  relativas,  que 
fundan  la  pena  en  el  fin  nepecceturf  Hasta  ahora  la 
respuesta  solía  darse  según  que  se  profesaba  una 
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doctrina  de  la  justicia  ó  una  doctrinal  utilitaria; 
pero  sin  tocar  el  punto  capital  de  la  cuestión^  que 
es  siempre  el  origen  del  mal  moral.  Todo  lo  más 
se  presumía  objetivamente  contenida  en  el  orden 
divino  la  libertad  dada  al  hombre  para  merecer  el 
bien  moral  y  la  felicidad  eterna;  pero  después , 
muy  pocos  se  cuidaban  de  explicar  cómo  puede 
existir  la  libertad  en  semejante  orden,  en  el  cual 
todo  se  hallaría  preestablecido  por  la  voluntad 
creadora.  Ahora  bien,  poco  importa  que  la  pena 
se  represente  como  retribución  para  quien  ha 
obrado  mal  ó  trate  de  prevenirlo  en  el  culpable  6 
en  otros  cuando  no  se  ha  reconocido  que  es  causa 
libre  de  dicho  mal  aquel  á  quien  se  aplica  la  pena^ 
La  punición  no  puede  creerse  acto  de  justicia 
cuando  falte  el  sujeto  capaz  de  desmerecer  ó  que, 
en  efecto,  haya  desmerecido.  Acto  úiil  socialmen- 
te  ó  aun  individualmente  para  quien  es  castigado, 
no  lo  parecerá  tampoco,  si  en  este  último  se  su- 
pone que  existen  todas  las  aptitudes  flsio-psíqui- 
cas  en  conformidad  con  una  ley  de  desenvolvi- 
miento universal  de  las  relaciones  de  los  hombres 
extendida  hasta  la  previsión  de  la  conducta  de 
'  los  particulares  en  la  humanidad  futura,  si  se  ex- 
ceptúa la  de  dirigir  por  sí  la  propia  voluntad  in- 
dependiente, según  el  fín  á  que  la  punición  está 
destinada. 

Para  evitar  este  círculo  vicioso,  el  evolucionis- 
mo sugiere  hoy,  gracias  principalmente  á  Spen- 
cer,  la  idea  de  llevar  toda  la  ley  moral  al  campo 
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de  la  experiencia,  haciéndola  derivar  por  completo 
de  ésta  con  exclusión  de  todo  imperativo  de  razóa 
y  de  conciencia,  y,  por  lo  tanto,  con  exclusión  tam- 
bién de  la  condición  de  la  libertad  que  con  aque- 
llos términos  está  íntimamente  unida.  Pero  pre- 
cisamente de  este  modo  aquel  círculo  vicioso  es 
sustituido  por  otro  más  vasto,  verdaderamente 
universal  que  envuelve  ciencia  y  creencia,  el  mun- 
do de  la  naturaleza  y  el  mundo  de  la  moralidad. 
La  evolución  de  lo  inconsciente  á  lo  consciente  á 
través  de  todas  las  formas  de  la  energía  y  de  la 
conciencia,  sería  natural,  sería  necesaria  y  por  sí 
sola  constituiría  un  progreso.  Tal  es  la  tesis;  pero 
la  demostración  se  hace  y  se  hará  siempre  espe^ 
rar,  porque  está  subordinada  necesariamente  á  la 
experiencia  continua,  á  la  cual  le  está  prohibido 
fijar  un  límite  para  su  extinción  total.  Todo  lo  que 
ha  sucedido,  sucede  y  sucederá  debería  explicarse 
según  esta  teoría  por  la  generación  y  la  sucesión 
de  los  antecedentes  de  cualquier  naturaleza  y  sin 
admitir  un  punto  de  parada  para  ningún  hecho. 
Para  la  adaptación  de  lo  interno  á  lo  externo  se 
habría  hecho  la  inteligencia;  los  sentimientos  y 
los  conceptos,  por  las  leyes  de  asociación,  de  há- 
bito y  de  herencia,  habrían  halladoimodo  de  esta- 
blecerse experimentalmente  en  el  individuo  y  en 
la  especie;  una  ley  especial  de  adaptación,  bajo  el 
imperio  de  la  concurrencia  vital  y  de  la  selección 
natural,  presidirá  á  las  sucesiones  de  las  especies 
vivas  y  á  las  condiciones  de  adquisición  y  cambio 


de  sus  propiedades;  esta  ley  de  adaptación  exigi- 
ría que  el  individuo  se  acomodase  á  las  circuns- 
tancias, y  pusiera  sus  sentimientos  y  sus  actos 
de  acuerdo  con  el  ambiente  en  que  debe  vivir^ 
bajo  pena  de  perecer  ó  de  no  dejar  posteridad; 
con  una  ley  de  evolución  de  la  especie  imaginada 
de  modo  que  asegure  el  progreso  de  la  vida^  la 
adaptación  siempre  y  donde  quiera  que  se  pro- 
duzca, siendo  la  obra  de  este  mismo  progreso, 
haría  que  la  utilidad  particular  se  confundiera 
con  la  general,  y  la  moral  de  la  felicidad  y  del  in- 
terés iría  poco  á  poco  ensanchando  su  esfera  á 
medida  que  los  conocimientos  experimentales 
extendieran  su  materia.  (Renouvier,  Bosquejo  de 
una  clasificación  sistemática  de  las  doctrinan  Jilo» 
s^as^  tomo  i,  páginas  469  y  siguientes.) 

Ingeniosa  y  muy  vasta  es  esta  concepción; 
pero  no  se  ve  su  fundamento  ni  cómo  puede  apli- 
carse. No  solamente  las  hipótesis  sobre  las  cua- 
les se  asienta  no  son  susceptibles  de  certificación 
en  abstracto  por  las  grandes  contradicciones  del 
paso  de  los  estados  inferiores  á  los  superiores  en 
virtud  de  simples  leyes  de  experiencia,  sino  que 
estas  mismas  leyes  de  experiencia  se  hallan  tam- 
icen ellas  envueltas  en  el  círculo  vicioso  de  leyes 
que  sin  la  intervención  extraña  ni  de  la  libertad, 
ni  de  lo  fortuito,  ni  de  otra  cosa  cualquiera,  t^- 
dria  la  inexplicable  aptitud  de  producir,  siempre 
con  las  mismas  energías  iniciales  que  están  ¿  su 
disposición,  y  en  las  mismas  condiciones  de  tíem- 


-94- 
po  y  de  espacio^  fases  de  la  evolución  que,  sin 
embargo,  serían  diversas.  De  todos  modos,  es  in- 
dudable que  hasta  ahora  las  pruebas  con  que  la 
naturaleza  se  ha  encargado  de  resolver  el  proble- 
ma de  la  evolución  escasean  y  tropiezan  con  in- 
contestables argumentos  en  el  terreno  mismo  de 
la  experiencia.  Cierto  es  también  que  la  ley  de 
la  adaptación  útil  admite  dos  interpretaciones 
opuestas,  sin  título  la  una  para  desmentir  á  la 
otra,  esto  es,  la  interpretación  en  el  sentido  de 
una  adaptación  conforme  á  la  idea  moral  de  un 
progreso  que  tenga  por  fin  los  sentimientos  al- 
truistas de  justicia  y  de  paz,  y  la  interpretación 
en  el  sentido  de  una  adaptación  del  corazón  hu- 
mano á  la  lucha  cruel  de  la  naturaleza  inexorable 
y  privada  de  entrañas  para  las  miserias  humanas. 
Evitando  los  círculos  viciosos  de  los  sistemas 
teológicos  ó  cosmológicos,  los  términos  de  la 
cuestión  sobre  la  razón  de  la  pena  se  colocan  en 
su  verdadero  lugar.  Quien  ha  hecho  libremente  el 
mal  se  ha  degradado  moralmente  por  sí  mismo; 
sin  embargo,  él  es  libre  de  no  reconocerlo  en  su 
propia  intimidad,  como  también  de  no  dar  al 
ofendido  la  satisfacción  debida;  por  otra  parte, 
aquel  mal  repercute  en  un  ejemplo  exterior;  en 
suma,  se  forma  una  solidaridad  en  el  mal  dentro 
y  fuera  del  individuo.  Por  lo  tanto,  dos  cosas  des- 
cubre la  inteligencia  en  esta  situación:  es  justo 
que  el  culpable  se  reconozca  como  tal,  vistas  las 
consecuencias  sociales  de  su  acto;  es  justo  ade- 
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más  que  se  reconozca  como  culpable,  espontánea- 
mente ó  no,  ó  que  se  rebele  contra  su  deber  hacia 
]a  propia  conciencia  aislada  hasta  tanto  que  sea 
sometido  á  la  acción  exterior  coercitiva  de  in- 
fluencias que  la  experiencia  y  la  razón  demues- 
tran idóneas  para  hacerle  entrar  en  sí  mismo  y 
enderezar  la  propia  voluntad,  tranquilizando  á 
sus  semejantes  y  á  la  sociedad  entera,  á  la  cual 
pertenece  y  de  la  cual  ha  violado  la  ley  fundamen- 
tal del  mutuo  auxilio.  La  idea  general  de  la  pena 
jurídica  corresponde  exactamente  á  esta  doble 
dirección  de  la  justicia  frente  á  la  ofensa  causada 
por  el  delito.  Dada  la  ofensa,  es  un  derecho  la  de- 
fensa: derecho  quiapeccatunij  derecho  nepeccetur. 
Si  no  se  hubiera  ofendido  libremente,  ¿con  qué 
derecho  se  hablaría  de  represión  defensiva?  Y  de 
igual  modo,  si  esta  represión  no  ayudase,  más 
aún,  si  no  fuera  el  único  remedio  para  asegurar 
el  respeto  debido  á  la  justicia,  ¿con  qué  derecho 
se  renunciaría  á  ella? 

28.    De  esta  indisoluble  relación  entre  el  guia 
Y  el  ne  han  creído  algunos  que  debía  deducirse 
que  tanto  vale  el  decir  que  la  pena  es  justa  por  la 
ofensa  como  decir  que  la  pena  es  justa  para  el  fin 
de  la  defensa.  Opinión  cómoda  si  fuera  fundada, 
porque  garantizaría  también  del  peligro  de  invo- 
car una  de  las  varias  combinaciones  eclécticas. 
)igo  peligro,  porque  el  hacer  una  conciliación  de 
los  principios  contrarios  no  es  posible  de  modo 
(ue  la  inteligencia  quede  satisfecha;  y  aun  cuan- 


do  parece  que  efectivamente  existe  acuerdo^  esta 
apariencia  nace  de  haberles  quitado  la  cualidad  y 
funciones  de  los  verdaderos  principios,  reducien- 
do el  quia  y  él  ne  &  meras  consecuencias  de  un 
principio  único  y  anterior,  esto  es,  del  principio 
por  el  cual  es  moral  y  jurídica  la  conservación, 
tanto  frente  á  la  naturalera  inferior  como  ante  los 
hombres  que  se  han  hecho  por  sí  mismos  indig- 
nos de  un  tratamiento  de  igualdad.  Dado  este 
principio  fundamental,  el  castigo  de  quien  ha  cal- 
do en  culpa  se  justifica  por  dicha  culpa  y  por  la 
necesidad  de  defensa;  y  de  este  modo,  culpa  y  ne- 
cesidad de  defensa  resultan  en  el  orden  histórico 
de  las  relaciones  morales  alteradas,  téiminos  co- 
rrelativos que  en  el  orden  ideal  puro  chocarían 
entre  sí,  excluyéndose  uno  á  otro. 

Sin  embargo^  se  ha  pretendido  y  se  pretende 
siempre  por  la  mayor  parte  de  los  filósofos  y  cri- 
minalistas que  han  afrontado  el  problema,  que  la 
pena  se  justifique  por  lo  mejor,  mediante  un  sin- 
cretismo de  teorías  absolutas  y  relativas.  Así  se 
afirma  que  la  pena  es  justa  en  sí;  pero  que  en  su 
ejercicio  se  modifica  y  limita  según  los  motivos 
de  oportunidad,  ó  que  tiene  su  razón  de  ser  en 
estos  motivos;  pero  que  para  evitar  los  inconve* 
nientes  de  una  pena  puramente  utilitaria  se  Im* 
ponen  las  absolutas  exigencias  de  la  justicia,  se- 
gún las  cuales,  sólo  al  malhechor  es  lícito  im- 
poner una  pena,  y  ésta  no  debe  exceder  el  límite 
del  mal  cometido,  ni  debe  ser  aplicada  sin  una  ley 
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previa,  ni  sin  las  garantías  de  las  formas  judicia* 
les^  ni  ha  de  ser  de  tal  naturaleza  que  aumente  la 
perversión  del  culpable.  Esta  unión  entre  las  dos 
clases  de  teorías  se  ha  presentado  también  en 
nuestros  días  bajo  la  forma  de  deducción  de  la 
historia  natural  de  la  pena  según  las  ideas  en  bo* 
ga  sobre  la  evolución.  La  pena  provendría,  pues, 
de  una  primordial  reacción  instintiva  de  la  so- 
ciedad contra  las  perturbaciones  externas  de  las 
condiciones  vitales  del  individuo  y  de  los  grupos 
de  asociados,  y  ningún  fin  práctico  de  utilidad 
razonada  la  habría  hecho  surgir.  Pero  con  el  len- 
to desenvolvimiento  de  los  instintos  habría  cam- 
biado poco  á  poco  de  carácter  bajo  la  acción  per- 
suasiva de  la  experiencia,  la  cual  habría  dado  á 
comprender  el  fln  de  la  pena  como  medio  defensi- 
vo; y  después  habría  hecho  ver  que  la  naturaleza 
del  fin  imponía  límites  al  empleo  de  este  medio.  De 
esta  manera  se  creería  demostrado  que  no  había 
diferencia  entre  el  motivo,  de  la  pena  en  el  hecho 
pasado  y  el  motivo  en  el  fin  que  había  de  conse<- 
guirse  en  lo  futuro;  originariamente  se  habría  cas* 
ligado  ó,  mejor  dicho,  obrado  instintivamente  con- 
tra el  mal  con  otro  mal,  sin  preocuparse  de  más, 
como  en  la  teoría  que  nació  más  tarde  de  la  especu* 
lativa  en  la  fórmula  guia  peccatum,  que  es  la  fór- 
mula de  la  retribución;  más  adelante,  por  efecto  de 
la  reflexión  aplicada  al  estudio  de  los  fenómenos  - 
'ndividuales  y  sociales,. se  habría  comprendido  la 
ecesidad  racional  de  dar  al  impulso  del  instinto 
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un  fln  y  un  límite  en  armonía  con  la  utilidad  prácti- 
ca. Las  ideas  fundamentales  de  la  sociología  crimi- 
nal (§  10^  11  y  12)  sirven  de  base  á  esta  explicación. 
Una  refutación  de  esta  doctrina  ya  se  ha  hecho 
en  parte.  Las  teorías  absolutas  miran  al  pasado  y 
no  á  prevenir  para  lo  futuro  el  delito  por  medio 
de  la  pena.  ¿Cómo  habrán  podido  con  el  transcur- 
so del  tiempo  y  sin  la  acción  de  nuevos  elemen- 
tos antes  desconocidos  é  inexistentes  que  posee  la 
razón,  transformarse  en  las  teorías  relativas  de  la 
prevención?  Se  habla  de  diferencias  cuantitativas 
imperceptiblemente  pequeñas,  y  es  la  ilusión  del 
poder  de  la  moral  y  el  derecho  fundados  sobre  la 
evolución;  no  se  trata  realmente  de  simples  varia- 
ciones cuantitativas  de  instintos^  sino  del  paso  ó 
salto  que  éstas  deberían  hacer  al  campo  de  la  ra- 
zón refleja,  que  es,  según  convienen  todos,  la  úni- 
ca función  capaz  de  sostener  la  investigación  de 
los  flnes  y  de  las  ñnalidades  útiles,  ya  lo  sean  se- 
gún la  moral  de  Bentham,  ya  según  la  de  Spen- 
cer.  Es,  pues,  gratuita  la  hipótesis  de  un  orden 
inicial  puramente  instintivo  para  asegurar  que 
entonces  la  pena  carecería  de  fln;  habrá  sido  me- 
nos claro  á  las  conciencias;  pero  este  fln  era,  en- 
tonces como  ahora,  inherente  á  la  razón  humana, 
y  un  grupo  de  individuos,  por  pequeño  que  fuera, 
nunca  ha  podido  regirse  con  un  orden  cualquiera 
sin  el  empleo  de  una  razón  reguladora.  Si  ésta  ha 
tratado  de  prevenir  las  ofensas  futuras,  ó  por  el 
contrario,  de  fundar  la  responsabilidad  y  el  modo 
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de  defensa  sobre  la  base  de  los  delitos*  cometidos, 
no  nos  es  dado  resolver  históricamente.  Psicoló- 
gica y  moralmente,  la  hipótesis  del  hombre  origi- 
nal, todavía  no  caído,  aparece  la  más  racional  y 
hasta  la  mejor,  comprobada  por  los  hechos  y  las 
inducciones.  Pero  como  quiera  que  se  piense, 
siempre  resultará  que  sin  una  regla  para  señalar 
el  límite  entre  lo  exigible  y  lo  no  exigible,  enten- 
didos de  un  modo  más  ó  menos  pasional,  debe- 
ría ser  imposible  en  la  hipótesis  de  una  reacción 
inicial  dictada  por  los  puros  instintos,  y  regla  es 
siempre  un  acto  de  razón.  Añádase  que,  según 
observa  von  Buri  (comentario  al  estudio  de  Liszt, 
Zweckgedanke  im  Strqfrechtj  en  la  Zeitschr,  für  die 
gesam.  Strqfrechtswiss.,  IV,  169  y  siguientes),  en 
el  momento  mismo  en  que  á  la  partícula  quia  se 
sustituye  aquella  otra  ne^  la  teoría  absoluta,  y  con 
eila  el  origen  absoluto  de  la  pena,  viene  á  anularse 
por  completo,  de  tal  modo  que  ya  no  puede  pen- 
sarse en  conciliar  ambas  teorías.  Se  dice  que  es 
lo  mismo  que  alguno  nade  por  haberse  caído  al 
agua  ó  nade  para  no  ahogarse.  Pero  el  caer  en  el 
agua  puede  ser  fortuito,  y  el  nadar,  aunque  es  ins- 
tintivo, está  relacionado  con  el  fln  de  salvarse:  el 
acuerdo  de  lo  fortuito  con  lo  voluntario  y  reflejo 
se  verifica  muy  bien  en  aquella  situación  de  co- 
«is;  pero  no  el  acuerdo  de  la  punición  legítima  en 
f  misma  é  independientemente  del  fln  de  la  pre- 
vención con  la  punición  legítima  solamente  con 
il  título  de  este  fln  suyo.  Y  además,  ¿cómo  expli- 
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car  que  históricamente  el  fln  de  prevenir  las  ofen- 
sas haya  ocupado  el  lugar  del  motivo  radical  que 
en  lo  pasado  haya  causado  ofensa?  Subrogar  el 
impulso  del  instinto  con  las  reglas  déla  razón,  no 
es  del  todo  conforme  á  las  aptitudes  y  exigencias 
de  ésta,  la  cual  puede  y.  quiere  dirigir  los  instin  • 
tos  que  por  sí  solos  se  muestran  incapaces  de 
gobernarse;  pero  por  muy  desarrollada  que  se 
suponga  á  la  razón  humana,  nunca  llega  á  des- 
truir los  instintos  ni  la  voluntad,  ni  á  preservarse 
con  evidencia  objetiva  é  infalible  de  las  seduccio- 
nes y  de  los  errores,  de  que  una  y  otra  son  la 
fuente  inagotable  moralmente  necesaria  para  la 
ley  del  deber  que  exige  la  libertad.  Dirigiendo  los 
instintos  inicíales  de  la  reacción,  la  razón  ha  de- 
bido descubrir  que  el  mal  no  debe  causarse  sino 
al  que  ha  hecho  mal,  ya  consistiendo  la  retribu- 
ción en  forma  de  multa  ó  de  privaciones  de  bienes 
ideales  representados  por  símbolos,  por  fetiches, 
por  cultos,  por  consorcios  religiosos,  etc.,  ó  tam- 
bién en  privaciones  de  otros  bienes  más  sensibles, 
como  la  vida,  las  relaciones  sociales  con  los  seme* 
jantes,  etc.  Aunque  infantil,  la  razón,  especialmen 
te  si  está  excitada  por  las  necesidades  prácticas  de 
la  vida  social,  debe  haber  comprendido  desde  un 
principio  que  sería  contradictoria  una  pena  infli- 
gida á  quien  no  tuviese  culpa  y  que  sólo  por  las 
circunstancias  estuviese  designado  para  sufrirla 
por  delitos  que  él  y  los  demás  podrían  realmente 
cometer. 
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La  conciliación  del  quia  con  el  ne,  inexplicable 
en  la  hipótesis  histórica  de  la  transformación  de 
los  instintos^  no  es  más  sostenible  en  la  esfera  de 
las  hipótesis  ideales  ó  abstractas.  Aquí  las  con- 
tradicciones se  enuncian  asi:  !.<>  £1  mal  de  la  pena 
es  intrínsecamente  justo;  sin  ver  que  entonces 
también  seria  justo  el  mal  del  delito^  y  que  un 
mundo  esencialmente  constituido  para  el  mal  del 
castigo,  bien  puede  considerarse  esencialmente 
constituido  para  el  mal  del  delito.  2.o  Aun  supues- 
ta la  justicia  intrínseca  de  la  pena,  solamente  por*- 
que  ésta  se  halla  provocada  por  la  culpa,  el  fin 
útil  de  la  pena  impone  condiciones  y  límites  á  las 
exigencias  de  la  justicia  misma,  sin  tener  en 
cuenta  que  no  se  puede  hacer  depender  una  jus- 
ticia intrínseca  de  condiciones  extrínsecas  ni  su- 
frir límites  que  no  son  propios  de  su  naturaleza, 
y  por  lo  tanto,  no  puede  sufrir  la  condición  de 
defender  á  la  sociedad  ó  á  los  particulares,  ó  el 
derecho  de  aquélla  ó  de  éstos,  ni  el  límite  de  lo 
útil  del  interés  y  de  la  oportunidad,  aconsejados 
por  el  fln  mismo  de  tal  defensa.  3.o  Aun  supuesta 
la  intervención  de  la  justicia  ideal,  pero  aplicada 
solamente  á  moderar  las  investigaciones  funda- 
mentales del  fln  preventivo,  gracias  á  la  pena,  és- 
ta se  dice  justa  por  los  límites  mismos  impuestos 
á  la  utilidad  y  necesidad  de  la  seguridad;  y  esto 
sin  pensar  en  la  imposibilidad  de  que  una  cosa 
adquiera  una  naturaleza  distinta  de  la  propia  só- 
lo con  ponerla  en  contacto  con  otra  cosa  distinta 
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que  la  contenga  dentro  de  ciertos  limites;  la  pena 
utilitaria  no  se  hace  justa  si  ya  no  lo  es  por  otra 
razón  final^  en  virtud  de  la  simple  acción  mode- 
radora que,  sobre  ella  ejerza  la  idea  de  justicia» 
como  no  pueden  el  tiempo  y  el  espacio^  formas 
imprescindibles  para  la  representación  de  las  co- 
sas existentes^  dar  á  éstas  una  esencia  objetiva 
que  de  otro  modo  no  tendrían. 

29,  Sin  necesidad  de  profundizar  más,  presén- 
tense notorias  contradicciones.  Derívense  de  la 
errónea  contraposición  de  datos  que  no  son  sus- 
ceptibles de  fusión,  es  decir^  de  la  justicia  pura  ó 
ideal  ó  de  la  utilidad  de  la  coacción  defensiva.  El 
error  se  hace  mayor.  Se  ha  creído  mantener  in- 
tacta y  pura  la  noción  ideal  de  la  justicia,  cuando 
habiendo  turbado  el  mal  moral  las  relaciones  del 
deber  racional,  hacía  surgir  el  principio  de  con- 
servación frente  á  semejantes  violadores  del  de- 
ber, principio  extendido  á  todos  los  particulares 
en  la  solidaridad  del  mismo  mal.  Pero  una  justi- 
cia que  no  puede  menos  de  realizar  este  principio, 
no  es  ya  la  justicia  pura  de  los  hombres  raciona- 
les que  obran  siempre  como  tales  en  todas  sus 
relaciones  consigo  mismo  y  con  sus  semejantes* 
Obra  siempre  según  una  máxima  tal  que  tú  pue- 
das erigirla  en  ley  universal;  así  diría  á  aquellos 
hombres  el  principio  de  la  obligación  pura.  Pero 
¿es  posible  que  diga  lo  mismo  á  los  hombres  co- 
rrompidos de  la  historia,  que  aun  queriendo,  no 
podrían  ni  debían  ya  obrar  tal  precepto,  hecho  in- 
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compatible  con  la  solidaridad  de  los  vicios  y  de 
los  delitos?  ¿Acaso  el  mal  se  reduce,  como  quiere 
Descartes^  á  un  simple  límite,  á  una  privación;  ó 
con  Leibniz,  á  un  ingrediente  necesario  del  mejor 
modo  posible?  ¿Acaso  el  mal,  que  según  Kant  y 
el  cristianismo,  había  pervertido  á  la  humanidad 
desde  su  origen,  quedó  infecundo  en  el  transcur- 
so de  los  tiempos  y  no  ha  motivado  excusas  gene- 
rales y  permanentes  de  otros  males,  como  si  pu- 
diera admitirse  por  buena  la  abstracción  kantia- 
na^  según  la  cual  el  complicado  y  continuo  víncu- 
lo de  males  enormes,  provenientes  de  la  perver- 
sión de  las  pasiones,  no  es  otra  cosa  que  una  in- 
observancia de  los  preceptos  puros  y  generales  de 
la  ley  ideal?  La  justicia,  desde  que  en  efecto  se 
falta  á  la  promesa,  no  cesa,  sino  que  se  transfor- 
ma. La  víctima  no  por  esto  se  halla  libre  del  todo 
de  un  deber  correspondiente  ó  de  un  deber  hacia 
el  perturbador,  ni  existe  modo  de  abandonarse  á 
la  indiferencia  y  de  renunciar  á  toda  clase  de  co- 
munión con  aquél,  ni  hay  razón  para  devolver  mal 
por  mal  siempre  y  sin  límite,  ó  de  hacerlo  gozán- 
dose innoblemente,  y  menos  de  castigar  á  quien 
no  la  ha  ofendido.  Pero  difícilmente  las  pasiones 
excitadas  de  la  víctima  podrán  ser  contenidas 
hasta  el  deber  por  la  víctima  misma,  si  ésta,  y  no 
un  tercero  imparcial,  pacífico  y  fuerte  por  el  po- 
der de  la  sociedad  de  que  fué  investido,  es  llama- 
do por  las  circunstancias  á  hacer  justicia.  Que  in- 
tervenga, pues,  el  poder  social^  pero  no  tiene  otra 
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justicia  que  hacer  valer  sino  la  que  está  regu- 
lada para  el  uso  de  la  coacción.  Hoy  día  no  esta* 
mos  ya  en  el  caso  de  repetir  con  Kant  que  ningu- 
na falta,  ni  aun  la  más  ligera  mentira,  podría  ad- 
quirir utilidad  del  fin  6  de  la  utilidad,  ó  de  cual- 
quier grande  ventaja  que  se  espere  sacar  de  ella. 
Hoy  día  es  preciso  tener  en  cuenta  la  injusticia 
real  de  los  hombres,  la  cual  bien  puede  dar  la  au- 
torización que  la  justicia  del  fln  no  da  ni  puede 
dar.  La  coacción  es  por  su  naturaleza  un  mal,  y  el 
mal  por  sí  siempre  se  halla  unido  á  la  idea  de  lo 
injusto;  si  á  pesar  de  ello  se  usa  como  medio  para 
evitar  males  nuevos  y  mayores  y  reparar  de  algún 
modo  los  pasados,  eso  se  excusa  y  es  lícito  á  cau- 
sa del  mal  precedente  y  en  virtud  de  la  justicia 
misma.  No  se  puede  entonces  exigir  que  el  indi- 
viduo sacrifique  en  mil  ocasiones  todo  lo  que  le 
es  querido,  y  el  propio  derecho,  para  aceptar  y 
observar  fielmente  leyes  y  máximas  que  solamen- 
te serían  aplicables  á  un  reino  de  igualdad  y  de 
paz  en  la  sociedad  ideal;  él  mismo,  por  otra  parte, 
al  sacrificarse  así,  creería,  y  con  razón,  ponerse 
sobre  la  justicia,  porque  no  podría  él  elevar  á  ley 
general  el  sacrificio  ajeno,  ni,  por  consiguiente,  el 
propio.  En  tales  casos,  todo  el  mundo  se  «iente 
inclinado  á  pactar  con  el  mal  y  á  vivir  según  máxi- 
mas corrompidas,  á  valerse  de  estímulos  utilita- 
rios ó  sea  de  la  llamada  conveniencia,  si  bien  co- 
nocen los  principios  racionales  y  las  virtudes  in- 
genuas y  puras.  Leyes  y  máximas  corrompidas. 
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no  ya  principios  absolutos  y  puros;  pero  no  por 
esto  deberán  excluir  la  libertad^  el  deber,  la  con- 
ciencia y  la  justicia.  Excluirlas  para  las  bases  his- 
tóricas que  se  imponen  á  la  moral,  sería  lo  mismo 
que  renunciar  á  las  bases  racionales  que  también 
la  sostienen;  renunciar  á  lo  que  hay  de  impres- 
cindible siempre,  como  superior  á  los  accidentes 
y  á  los  mismos  hechos  generales,  á  los  vicios  y  á 
los  delitos  particulares,  y  á  la  solidaridad  común 
y  permanente  del  mal.  En  suma^  no  obstante  sus 
proíundos  obscurecimientos,  la  moral  persiste 
distinta  de  la  historia;  toda  hipótesis  diversa  se 
envuelve  en  alguna  contradicción,  aunque  alejada 
hacia  el  primer  principio  mismo  del  saber  y  del 
mundo;  en  todo  caso  en  la  contradicción  funda-  . 
mental  del  infinito  actual,  siempre  compañera  de 
toda  metafísica  y  cosmología  independiente  de  la 
moral. 

La  noción  de  la  justicia  transformada  ha  esca- 
pado y  escapa  aún,  generalmente,  á  los  escritores 
de  filosofía  de  la  moral  y  del  derecho.  Ella,  sin 
embargo,  es  la  única  que  puede  guiarnos  por  los 
laberintos  de  sus  sistemas  y  sus  contradicciones. 
Ante  todo  nos  hace  evitar  el  uso  de  la  coacción,  y 
nos  salva  del  eclecticismo  de  una  justicia  pura 
limitada  por  la  utilidad  ó  de  una  utilidad  de  la 
pena  moderada  por  la  justicia  pura;  eclecticismos 
ambos  que  suponen  legítima  la  coacción  en  un 
mundo  donde  sería  incompatible.  Y  para  llegar  á 
esta  noción  no  es  preciso  partir  de  un  orden  on- 
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tológicamente  revelado  y  emanado  de  Dios  y  de  la 
naturaleza;  orden  que  por  lo  demás,  privado  de 
su  base  moral,  la  conciencia,  puede  entonces  for- 
marse á  capricho  de  los  dogmas  y  de  los  siste- 
mas, y  así  ser  ascético  6  moral  ó  jurídico^  tener  6 
no  por  condición  la  libertad;  orden  viciable  por 
las  pasiones  ó  por  la  libertad,  pero  destituido  de 
fuerza  coactiva  para  hacerse  respetar,  y  de  aquí  la 
necesidad  de  una  fuerza  presente  terrena  que  lo 
conserve  6  defienda  mediante  la  sanción,  mien- 
tras esta  fuerza  terrena  queda  injustificada  ante 
la  idea  del  orden,  en  el  cual  se  hallaría  su  última 
raíz.  Cuando  la  ley  jurídica,  acompañada  de  la 
coacción,  se  dice  emanada  de  Dios,  ¿  cómo  se  la 
puede  sustraer  del  dominio  teológico?  Sea  que 
la  esencia  de  esta  ley  se  ponga  en  la  justicia  ab- 
soluta ó  en  la  necesidad  de  la  tutela  coercitiva, 
y  en  el  primer  caso  la  necesidad  práctica  limite 
la  justicia,  y  en  el  segundo  la  justicia  limite  la 
necesidad,  siempre  se  pregunta  cómo  en  un  or- 
den derivado  de  Dios  y  de  la  absoluta  naturale- 
za puede  hallar  su  puesto  un  término  contradic- 
torio del  bien,  como  es  la  coacción.  Los  soste- 
nedores de  una  ley  jurídica  semejante  han  creído 
cortar  el  nudo  diciendo  que  la  justicia  de  que 
aquí  se  trata  es  la  misma  ley  jurídica  imperante 
sobre  la  conducta  exterior  y  no  sobre  la  conducta 
interna.  Pero  el  problema  queda  lo  mismo,  como 
problema  de  la  justificación  del  mal,  aplicado  á  la 
tutela  terrena  de  la  ley  en  las  relaciones  exterío- 
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res.  ¿Dénde  y  por  qué  esta  legislación  jurídica 
exterior  y  coactiva?  Y  además,  ¿dónde  y  por  qué  é 
esta  legislación  se  añaden  deberes,  siempre  es- 
trictos y  exigibles,  deberes  que  Kant  llama  de  de- 
rechOj  cuando,  por  el  contrario,  deberes  siempre 
amplios,  por  él  llamados  de  virtud,  se  reñeren  á 
la  obligación  interna?  Este  problema  no  se  elude 
impunemente  para  la  verdad  de  los  principios. 

Kant  mismo  ha  dado  el  ejemplo  de  saltar  á  una 
ley  de  coacción  material  desde  una  ley  de  morali- 
dad pura  y  de  respeto,  y  desde  la  generalización 
de  las  máximas  de  la  conducta  de  un  agente  fiel 
al  propio  deber  íntimo.  Las  pasiones,  los  estímu- 
los de  la  naturaleza  humana  sensible,  dice,  lle- 
van á  concebir  el  derecho  como  provisto  de  la  fa- 
cultad de  constreñir.  Hecho  este  salto,  él,  que  ha- 
bía definido  exactamente  el  derecho  ideal  y  puro, 
<cel  conjunto  de  condiciones  que  permiten  á  la  li- 
bertad de  cada  uno  coexistir  con  la  libertad  de  los 
demás»,  no  titubeó  en  decir  que  existe  «un  acuer- 
do entre  la  coacción  general  recíproca  y  la  liber- 
tad de  cada  uno»,  y  que  el  derecho  no  es  otra  co- 
sa que  este  acuerdo.  Pero  ¿qué  acuerdo,  si  im- 
plica la  facultad  de  constreñir  á  las  voluntades 
discordantes?  Las  pasiones  de  la  naturaleza  hu- 
mana ¿son,  pues,  necesariamente  malas  y  siem- 
pre fecundas  en  daños,  para  poner  á  su  cargo 
aquella  facultad  que  repugna  á  la  moral  pura? 
Kant,  sublimando  su  ley,  había  creído  necesario 
dar  al  deber  como  único  fin  el  deber.  Con  esta  pa- 
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radoja  creía  colocar  el  deber  fuera  de  la  ley  natu- 
ral y  general  de  la  felicidad;  pero  no  '.lo  hizo  por- 
que es  imposible  excluir  del  deber  puro  todo  mo- 
vimiento pasional.  Kant,  pues,  no  sólo  ha  asigna- 
do al  aeber  puro  el  fin  del  perfeccionamiento  de 
sí  mismo,  como  era  preciso  para  darle  un  conte- 
nido, sino  también  el  de  la  felicidad  de  los  demás, 
que,  sin  embargo,  debía  haber  olvidado;  pero  ha 
admitido  también  ciertas  predisposiciones  estéti- 
cas que  influyen  sobre  las  ideas  del  deber  en  ge- 
neral, entre  las  cuales  predisposiciones  naturales 
puso  el  amor  de  los  hombres  y  el  sentimiento  mo- 
ral ó  capacidad  de  recibir  placer  ó  dolor  de  la  con- 
ciencia, por  el  acuerdo  ó  desacuerdo  entre  nuestra 
acción  y  la  ley.  (Doctrina  de  la  virtud.) 

Pero  esto  no  basta.  Es  preciso  reconocer  fran- 
camente el  lugar  que  naturalmente  ocupan  en  el 
deber  y  en  el  derecho  estricto  y  puro  los  grandes 
estímulos,  que  se  resumen  en  el  estímulo  del  bien 
ó  de  la  felicidad,  subordinados  ambos  á  la  razón* 
El  héroe  puede  muy  bien  renunciar  á  ella  por 
cuenta  propia,  pero  no^se  le  puede  obligar  á  ello 
sin  chocar  con  aquella  parte  de  la  naturaleza  hu- 
mana que  exige  á  la  ley  que  sea  buena,  no  sólo 
por  ser  obligatoria,  como  razonable  que  es,  sino 
también  por  ser  la  más  á  propósito  de  todas  para 
procurar  el  bien  á  quien  la  cumple.  No  por  esto  el 
bien  ó  la  felicidad  se  convierten  en  postulados  de 
la  moral  como  la  libertad,  no;  porque  para  fundar 
la  moral  no  son  necesarios,  aunque  sí  para  poner 
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de  acuerdo  la  moral  con  el  orden  y  el  desenvolvi- 
miento de  los  flnes  objetivos  en  el  mundo  es  ne- 
cesario el  sentido  de  un  postulado  de  las  pasiones 
(Renouvier,  Ciencia  de  la  moral,  1, 177),  coordina- 
das para  la  satisfacción  de  las  conciencias,  satis- 
facción que  se  refuerza  con  la  aceptación  y  obser- 
vancia de  una  ley  no  incompatible  con  ellas. 

Kant  no  tuvo  en  cuenta  esta  relación  natural, 
racional  y  eficazmente  práctica  entre  las  pasiones 
y  la  ley.  Así  expuso  la  misma  ley  ó  todos  los  peli- 
gros de  una  lucha  entre  las  pasiones,  que  coloca- 
das en  tal  puesto,  se  hallan  á  disgusto  y  no  se  re- 
signan á  callar,  no  siendo  necesariamente  malas 
ni  dirigidas  al  mal  moral,  y  pudiendo  hasta  ar- 
monizarse con  la  ley  y  su  fin  si  están  gobernadas 
por  la  razón.  En  la  lucha  entre  la  obligación  de 
justicia  y  una  obligación  propia  para  satisfacer 
los  flnes  pasionales,  estos  últimos  fácilmente  per 
derán  de  vista  los  límites  de  la  razón  y  el  deber 
llegará  á  ser  antipático  al  interés.  Por  el  contra- 
rio, debería  enseñarse  que  el  interés  nunca  es 
ilegítimo  cuando  se  le  subordina  al  deber,  ni  es 
incompatible  con  éste  siempre  y  en  toda  relación. 
En  otros  términos,  debería  admitirse  abiertamen- 
te que  entre  la  naturaleza  racional  del  hombre  y 
su  naturaleza  sensible  no  hay  necesidad  de  deci- 
dirse por  una  ú  otra,  exponiéndose  á  que  cada 
uno  se  dé  arbitrariamente  la  ley  que  le  agrade,  y 
que  mientras  algunos  prefieran  hallar  el  verda- 
dero bien  en  satisfacer  la  naturaleza  racional. 
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otros  (aun  abstrayendo  la  corrupción  histórica, 
la  cual  multiplicaría  hasta  lo  infinito  el  número 
de  éstos)  alegando  el  voto  de  la  naturaleza  y  las 
ventajas  de  satisfacerlo,  elijan  como  más  á  propó- 
sito las  pasiones  y  desprecien  un  deber  tan  rígido 
que  les  perece  un  sacrificio. 

Ya  que  las  pasiones  pueden  desenvolverse  en 
armonía  con  el  deber,  el  mal  que  obliga  á  hacer 
penetrar  en  la  noción  del  deber  y  de  la  coacción, 
es  preciso  que  provenga,  no  de  la  naturaleza  fun- 
damental de  las  cosas  ni  de  la  razón,  sino  de  los 
hechos  humanos  y  de  la  historia.  En  esta  contra- 
posición de  la  solidaridad  histórica  del  mal  con  la 
ley,  es  donde  surge  la  necesidad  de  modificar 
esta  última  á  fin  de  que  mantenga  todavía  el  im- 
perio que  puede  ejercer  sobre  la  conducta  indivi- 
dual y  social.  La  modificación  que  ellos  pretenden 
consiste  en  distinguir  los  deberes  amplios  y  per- 
fectos de  los  estrictos  ó  imperfectos.  Pero  como 
la  distinción  lanzada  en  medio  de  los  hechos  de 
desorden  moral  y  de  ofensa  que  provocan  la  de- 
fensa, está  privada  de  norma  de  razón  para  seña- 
lar el  límite  entre  los  primeros  y  los  segundos,  se 
ve  cómo  compiten  teorías  con  teorías  para  hacer- 
se dueñas  del  campo  que  se  discute  sugiriendo 
remedios  de  todas  clases,  bajo  la  hipótesis,  consi- 
derada con  frecuencia  como  científicas,  de  la  fata- 
lidad del  mal  moral,  lo  mismo  que  de  todo  lo  que 
se  produce  en  el  mundo;  las  menos  ambiciosas 
de  estas  teorías  limitan  la  fatalidad  á  las  épocas 
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históricas,  á  los  hechos  en  grande,  á  los  grandes 
números  de  las  estadísticas  morales,  para  reser- 
\'ar^  contradiciendo  aquel  dogma,  el  carácter  de 
simples  conductos  á  las  influencias  útiles  ó  trans- 
formadoras. Mientras  tanto,  el  derecho  histórico, 
público  ó  privado,  civil  ó  penal,  fluctúa  entre  las 
corrientes  que  se  forman  en  la  opinión,  corrientes 
con  frecuencia  determinadas  y  dirigidas  por  los 
actos  de  individuos  y  clases,  sobre  cuyos  estímu- 
los egoístas  se  hallan  siempre.  Las  instituciones 
y  los  hábitos  sociales  les  dan  una  cierta,  estabili- 
dad, y  es  el  mayor  reparo  á  los  grandes  inconve- 
nientes de  una  noción  abandonada  ante  tantas 
fuerzas,  de  las  cuales  apenas  se  llegan  á  conocer 
aquellas  pocas  á  las  que  corresponde  una  legítima 
influencia. 

Considerada  como  realmente  impracticable  la 
obligación  categórica,  parece  que  todas  las  rela- 
ciones humanas  se  rigen  con  el  único  criterio  del 
sentido  común  ó  del  buen  juicio.  Las  creencias 
religiosas  que  inclinan  á  añadir  á  ellas  los  movi- 
mientos pasionales  de  la  caridad,  del  perdón,  de 
la  resignación,  del  sacriflcio,  ayudan  á  contentar- 
se con  este  criterio  por  la  aparente  elevación  de 
los  consejos  de  que  van  acompañadas.  Así  es 
como  la  lucha  entre  el  capital  y  el  trabajo,  por 
ijemplo,  se  quiere  resolver  con  la  beneficencia, 
Bintes  que  con  el  reglamento  racional  del  derecho 
k  los  instrumentos  de  trabajo  y  con  el  deber  de 
isociación  económica  y  de  asistencia.  Así  es  co- 
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mo  en  le  degradación  permanente  en  que  vivi- 
mos, intolerantes  con  los  vínculos  de  solidari- 
dad de  la  misma,  nos  dejamos  guiar  por  la  li- 
sonja de  valer  más  de  lo  que  valemos,  y  ponemos 
nuestro  ideal  en  los  hechos,  6  bajamos  ese  ideal 
tan  próximo  á  nuestra  disposición  para  practicar- 
lo, cuanto  mejios  nos  sentimos  inclinados  á  hacer 
esfuerzos  serios  y  constantes  para  contribuir  por 
nuestra  parte  á  mejorar  las  condiciones  de  la  mo- 
ralidad común,  mejorando  la  nuestra  personal. 
Así  es  como  por  todas  partes  surgen  los  sistemas 
oportunistas,  los  expedientes,  los  cuales  para 
darse  aires  de  ser  el  fruto  de  principios  científicos 
apelan  á  alguna  de  tantas  metafísicas  ó  cosmolo- 
gías que  generalmente  les  sirven  de  portabande- 
ra. La  moral  del  justo  parece  reducida  á  vox  cla^ 
manti  in  deserto^  y  como  la  conciencia  no  debe 
resignarse  del  todo  al  imperio  sólo  del  interés  del 
mayor  numero  é  interés  bien  entendido,  porque 
exigiría  una  ciencia  aristocrática  para  discernir- 
lo, la  vemos  contentarse  generalmente  con  invo- 
car la  moral  del  justo  para  poner  límites  al  inte- 
rés de  la  defensa  y  de  la  violencia.  Esta  invoca- 
ción, naturalmente,  se  hace  sin  regla  fija;  se  hace 
en  un  caso  y  no  en  otro,  aunque  sea  parecido;  se 
hace  más  á  favor  de  ciertas  personas  que  de  otras; 
se  hace  ahora  por  acto  de  autoridad  disciplinada 
y  luego  por  insurrección  violenta  ó  aun  por  vías 
tortuosas  y  fraudulentas;  se  hace  hasta  en  la  for- 
ma de  gracia  soberana,  de  la  declaración  de  que 
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no  hay  lugar  á  proceder,  ó  de  que  existen  cir- 
cunstancias atenuantes,  sin  indicar  cuáles  sean, 
y  si  las  exige  la  justicia  ú  otro  sentimiento,  et- 
cétera. 

30.  En  verdad,  es  doloroso  confesar  que  el 
problema  de  la  moral  aplicada  á  la  historia  haya 
Jtenido  que  aguardar  hasta  nuestros  días  para  ha- 
llar su  profundo  y  claro  intérprete  en  el  filósofo 
Renouvier,  y  que  muy  pocos  conozcan  todavía 
sus  geniales  á  la  par  que  sencillos  conceptos 
para  resolverle.  ¿Hasta  cuándo  se  estará  hablan- 
do de  una  pena  justa,  sin  saber  separar  el  sentido 
y  el  origen  de  la  misma  confundidos  en  los  sis- 
temas? ¿Y  cuándo  se  comprenderá  que  se  sale 
de  la  moral  y  de  lo  justo,  si  el  origen  de  la  pena 
se  coloca  en  el  interés  ó  en  la  necesidad  de  la  de- 
fensa, y  después  se  trata  de  penetrar  en  la  moral 
prescribiendo  límites  de  razón  á  la  pena?  ¿Cuándo 
se  comprenderá  que  diciendo  j:>nm6ro  que  la  pena 
es  justa  precisamente  por  su  origen  racional  é 
Impidiendo  después  sus  excesos  prácticos,  se  trata 
de  contenerla  en  los  límites  de  lo  útil  ó  de  la  ne- 
cesidad de  la  defensa,  con  lo  cual  se  falsea  en  su 
esencia  la  idea  de  justicia  y  se  la  corrompe  con 
hacer  de  la  pena  un  elemento  intrínseco  de  la  jus- 
ticia más  bien  que  un  medio  para  reparar  la  injus- 
ticia producida,  y  que,  falseada  y  corrompida  así, 
aquella  idea,  de  mubha  más  duración  que  la  del  in- 
terés respecto  á  la  justicia  que  la  limita,  debe  mos- 
trarse rebelde  siempre  al  límite  impuesto  por  el 
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Interés?  Y  si  la  pena  no  es  justa  en  sí  misma,  ¿lo 
será  por  el  ejemplo  útil  que  dimana  de  su  amena- 
za y  de  su  aplicación,  conteniendo  las  malas  volun- 
tades, vigorizando  á  las  débiles  y  tranquilizando  á 
las  buenas?  ¿Cómo  regular  entonces  las  exigen- 
cias de  la  ejemplaridad,  siendo  insuperables  siem- 
pre las  diñcultades  que  se  presentan  al  que  quiera 
en  vista  de  la  adaptación  parcial  ó  de  la  adaptación 
universal  según  la  evolución,  establecer  en  qué 
consista  el  mayor  interés  común?  En  el  caso  de  la 
adaptación  parcial,  que  es  el  punto  de  mira  de  la 
mayor  parte  de  los  escritores  y  de  todos  los  legis- 
ladores, un  criterio  aproxima tivo,  variable,  con 
frecuencia  contradictorio  en  las  aplicaciones,  se 
halla  ya  desde  ahora,  pero  no  es  el  mejor.  En  el  ca- 
so de  la  adaptación  universal,  por  el  contrario,  se- 
ría preciso  esperar  el  fin  de  la  evolución  para  juz- 
gar de  la  ley  de  adaptación;  hasta  tanto  no  hay  más 
que  conducirse  bajo  la  regla  de  aquellas  simples 
probabilidades  empíricas  que  nos  preservan,  sí, 
del  arbitrio  absoluto,  pero  que  nos  dejan  por  todo 
consuelo  un  vacilar  constante  entre  una  vaga 
filantropía  y  un  egoísmo  templado. 

Si  la  utilidad  del  ejemplo,  esperada  ó  tenida 
por  cierta,  bastase  para  justificar  siempre  la  pena, 
¿cómo  sentiríamos  el  derecho  de  negar  á  la  sim- 
ple bondad  del  fin  y  de  la  intención  el  valor  de  le- 
gitimadora de  los  actos  inspirados  por  el  fin  ó  por 
la  intención,  cuando  el  agente  así  inspirado  pres- 
cinda de  tener  en  cuenta  las  otras  consecuencias 
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que  pueden  resultar  dañosas  á  los  terceros?  Y, 
sin  embargo,  figure  la  ejempíaridad  como  deter- 
minadora  de  la  pena  ó  como  simple  moderador 
de  la  misma,  vale  en  justicia  únicamente  por  el 
efecto  útil  que  produce.  El  círculo  de  lo  útil  es, 
pues,  un  círculo  vicioso  y  no  puede  deshacerlo  ni 
aun  el  principio  de  fundar  siempre  los  actos  so- 
bre la  justicia.  La  pena  fundada  sobre  la  justicia 
puede  parecer  inútil  ó  dañosa,  como  cuando  cas- 
tiga los  vicios  internos  y  no  los  delitos  ú  ofen- 
sas externos.  Pero  si  quiere  resultar  útil  á  los  in- 
dividuos y  á  la  sociedad,  será  preciso  que  pue^ 
da  también  ser  eludida.  En  efecto,  en  sí  misma 
objetivamente,  la  noción  de  lo  útil  es  noción  de 
medio  y  no  de  fin,  y  es,  por  consiguiente,  variable 
en  sí  misma,  y  no  sólo  por  el  diverso  modo  sub- 
jetivo de  los  pensadores  que  se  lo  representan; 
es  variable  en  sí  misma  porque  recibe  su  premio, 
como  todo  medio,  del  servicio  que  presta  á  lo  que 
no  es  ella.  Supóngase  que  la  justicia  haya  dicho 
que  tratándose  de  acción  determinada  por  un  fin 
bueno  no  debe  ser  castigado  su  autor,  y  que  el 
interés  decida  en  sentido  contrario.  ¿Por  qué 
triunfará  con  más  frecuencia  la  primera  sobre 
el  segundo?  Responder  alegando  la  inevitable  in- 
certidumbre  del  éxito  final  de  la  pena  fundada 
sólo  sobre  el  interés,  nada  significa  para  quien 
está  decidido  á  refugiarse  en  el  valor  práctico  del 
interés  mismo,  cuando  por  falta  de  éste  entien- 
de que  no  se  debe  castigar  á  pesar  del  principio 
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de  la  retribución  de  la  justicia.  La  incertidum- 
bre  del  éxito  final  no  exime  al  hombre  ni  á  la  so- 
ciedad de  la  obligación  de  recurrir  al  medio  que 
reputa  útil  para  un  fin  bueno;  pero  la  incerti- 
dumbre  tiene  grados,  y  aquí  la  razón  y  la  expe* 
rienda  deben  haberlos  reducido  á  un  mínimum 
proporcionado  al  bien  querido.  Menos  que  nun- 
ca, pues,  tal  incertidumbre  puede  obligarles  po- 
sitivamente á  abstenerse  de  usar  el  medio  útil, 
cuando  tiene  que  hacerse  con  personas  con  quie- 
nes en  vano  se  practica  la  ley  que  ellas  no  apli- 
can á  los  otros  sino  por  darse  los  medios  de  vio- 
larla. En  lo  futuro  todo  es  incierto  en  el  senti- 
do de  que  es  siempre  posible  lo  contrario  de  lo 
que  la  razón  espera  aun  fundada  en  datos  los 
mejor  conocidos  y  estimados  por  la  experiencia; 
y  si  en  el  mundo  físico,  en  el  cual  reinan  ó  pare- 
cen reinar  absolutas  las  fuerzas  mecánicas  sin 
consumirse  por  el  uso,  las  ciencias  naturales  es- 
tablecen con  frecuencia  profecías  aceptables  por 
la  certeza  de  la  realización,  por  lo  que  son  asimi- 
lables á  los  cálculos  de  las  matemáticas  y  á  las  de- 
ducciones de  la  lógica  formal,  sin  embargo,  á  pe- 
sar de  que  en  este  mismo  campo  naturalista  lo 
desconocido  ocupa  extensiones  infinitas,  queda 
siempre  el  campo  de  la  moral  y  del  derecho.  En 
este  campo,  las  previsiones  ciertas,  la  ciencia  se- 
gura é  invariable,  aun  prometida  al  fin  de  la  evo- 
lución para  los  sistemas  que  en  ésta  se  informan, 
no  existe  ahora,  ni  apenas  puede  creerse  que  lio- 
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«ue  á  existir.  Sin  embargo,  obligados  á  discernir 
los  fenómenos  morales  sobre  datos  de  previsión 
puramente  probable  ó  aproximativa^  nosotros 
creemos  no  salir  de  nuestro  derecho  cuando,  por 
hacer  un  acto  conforme  á  la  ley,  elevamos  sobre 
dichos  datos  el  cálculo  de  los  sucesos  futuros  úti- 
les ó  dañosos  al  fin  de  la  ley  misma  para  regular  la 
propia  y  la  ajena  conducta,  si  es  preciso  con  la 
tuerza,  con  arreglo  á  la  justicia  práctica  posible. 

Si  en  las  teorías  corrientes  sobre  el  fundamen- 
to racional  de  la  pena,  á  pesar  de  su  olvido  del 
origen  del  mal  moral  y  las  deducciones  de  la  soli- 
daridad del  mismo  en  la  historia,  se  hubiese  al 
menos  reconocido  solamente  el  oflcio  constante 
de  la  utilidad  y  del  interés  contra  un  deber  que  no 
es  más  puro,  ni  se  hubiera  hablado  de  una  justicia 
de  la  pena  limitada  por  la  utilidad  de  su  aplicación 
concreta,  ni  de  una  pena  útil  contenida  en  los  lí- 
mites de  la  justicia.  En  seguida  se  hubiera  visto: 
que  el  problema  es  por  su  naturaleza  complejo; 
que  la  necesidad  de  la  defensa  impone  á  la  justi- 
cia una  forma  abstractamente  impropia  de  ella; 
que  hasta  que  dicha  forma  no  es  un  absoluto  no 
viene  á  duplicar  el  principio  esencial  de  la  justi- 
cia; que  á  través  de  la  forma  de  la  defensa  este 
principio  basta  por  sí  solo,  y  que  como  es  el 
único  y  no  la  unión  de  los  más  opuestos  y  dife- 
rentes, así  también  su  razón  fundamental  y  su 
fin  son  una  cosa  sola,  y  distinguir  una  de  otra 
puede  originar  equivocaciones  y  hacer  ininteligi- 
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ble  la  unidad  del  principio  esencial  y  justificativo, 
que  es  la  justicia.  Indudablemente  se  castiga  por- 
que es  justo,  no  porque  sea  útil  intimidar;  pero 
sin  la  utilidad  de  la  intimidación  punitiva,  la  pena 
sería  injusta.  La  relación  entre  justicia  y  utilidad 
es,  pueSj  no  de  razón  á  fin  ó  de  fin  á  razón,  sino 
otra  distinta.  La  utilidad  de  la  pena  es  condición 
práctica  para  que  la  pena  se  conserve  justa;  pero 
si  ya  no  fuese  justo  el  castigar,  esto  es,  si  no  fuese 
moralmente  injusto  el  mal  que  la  provoca,  ni  aun 
habría  necesidad  de  buscar  la  condición  de  la  uti^ 
lidad  de  la  pena. 

La  utilidad  es  un  medio.  En  el  mundo  puro, 
útil  y  justo  pueden  imaginarse,  con  una  abstrac- 
ción extrema  del  mundo  real,  como  todavía  acor- 
des entre  sí.  Está  en  lo  cierto  en  el  fondo  la  con- 
cepción spenceriana  cuando  asigna  á  la  evolución, 
si  bien  arbitrariamente,  el  cargo  de  deshacer  la 
permanente  diversidad  y  frecuente  contrariedad 
de  la  moralidad  con  la  prudencia,  del  placer  con 
lo  útil,  del  interés  particular  con  el  general.  Por 
el  contrario,  en  el  mundo  histórico,  tal  hipótesis 
de  una  armonía  absoluta  no  existe.  Por  mucho 
que  se  extienda  la  noción  de  interés  y  de  utilidad, 
no  es  posible  sustraerlas  á  los  datos  de  una  opo- 
sición de  varias  conciencias  entre  sí  y  de  una  sola 
conciencia  con  los  propios  actos.  Ni  siempre  es 
justo  lo  que  es  útil,  ni  siempre  es  útil  lo  que  es 
justo.  El  decir  otra  cosa  obliga  á  renunciar  al  jui- 
cio de  cosas  conocidas  y  actuales,  para  sustituir- 
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las con  meras  hipótesis;  é  hipótesis  son  aquellas 
que  crean  la  moral  de  los  hechos  realizados  y  la 
moral  de  los  pueblos,  separada  de  la  moral  mez- 
quina de  los  individuos  sin  valor  írente  á  la  pri- 
mera. Si^  pues,  en  la  historia  es  evidente  el  con- 
flicto de  lo  útil  con  lo  justo,  y  si  al  mismo  tiempo 
no  se  realiza  lo  justo  en  la  medida  en  que  es  po- 
sible sin  ayudarse  de  los  medios  de  la  guerra,  se 
deduce  de  aquí  que  estos  medios  útiles  no  son  ni 
limites  ni  ñn  de  la  justicia,  sino  únicamente  me- 
dios ó  condición  práctica- 
Toda  la  cuestión  de  la  razón  y  del  ñn  de  la  pena 
ha  sido  generalmente  mal  entendida,  porque  ha 
sido  mal  planteada;  y  ha  sido  mal  resuelta,  porque 
se  la  ha  envuelto  en  nociones  oscuras  ó  contra- 
dictorias. Bastaba  ver  que  sin  culpa  sería  injusto 
penar  y  que  ninguna  injusticia  puede  transfor- 
marse en  justicia  por  la  utilidad  que  de  ella  se 
espera  ó  se  tiene;  pronto  se  habría  visto  también 
que  si  el  mal  producido  por  la  culpa  no  puede  ser 
curado  sin  el  mal  de  la  pena,  ésta  es  un  medio  y 
no  más  que  un  medio  de  la  justicia.  Y,  en  efecto, 
todos  los  sistemas  despojados  de  sus  oropeles,  y 
por  mucho  que  traten  de  atribuir  á  la  pena  un 
sentido  diverso,  más  ó  menos  elevado,  acaban  por 
confesar  aquello.  Hégel,  el  evolucionista  del  espí- 
ritu, que  reduce  el  mal  á  mera  apariencia  y,  por 
consiguiente,  hace  á  la  pena  parte  integrante  del 
bien  esencial,  no  se  libra  tampoco  de  este  inevi- 
table efecto  de  la  razón  práctica;  porque  la  pena 
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saié^  si  se  quiere^  el  medio  por  el  cual  se  produce 
el  bien;  pero  sin  atreverse  francamente  é  decirlo, 
aunque  é  su  juicio  el  reo  debería  desearla  como  el 
propio  bien.  También  Platón,  que  no  conoce  me- 
jor el  derecho,  resuelve  la  relación  entre  la  idea  de 
justicia  violada  y  la  de  punición  merecida,  invo- 
cando la  teoría  del  medio  útil,  más  aún,  de  la  me- 
dicina. Perocché,  precursor  de  la  moderna  escuela 
terapéutica  en  el  derecho  penal  (§35),  niega  con 
mucha  desenvoltura  la  culpabilidad  en  el  agente 
materialmente  injusto;  y  la  niega  por  el  principio 
socrático  de  que  ninguno  hace  á  sabiendas  el  mal, 
y  que  todos  obran  conforme  á  la  creencia  que  tie- 
nen; de  modo  que  las  acciones  malas  son  simples 
efectos  de  la  ignorancia  ó  del  error,  siempre  invo- 
luntarios, y  necesitados,  por  tanto,  no  de  castigo, 
sino  de  remedio,  es  decir,  de  educación,  corrección 
y  otras  disciplinas;  que  son  incurables  y  á  la^ez 
peligrosas  si  se  aplica  la  muerte,  la  eliminación 
radical  por  utilidad  pública  y  por  el  bien  del  mis- 
mo individuo.  Así,  la  idea  platónica  de  la  justicia 
es  la  de  actos  subordinados  á  la  creencia  de  hacer 
una  cosa  justa,  como  no  engañarse  creyendo,  es 
poseer  la  ciencia  y,  por  lo  tanto,  alcanzar  la  felici- 
dad y  engañarse  en  tal  creencia  no  es  todavía  caer 
voluntariamente  en  la  injusticia,  sino  ser  arras- 
trado por  las  malas  acciones  que  nacen  de  los  jui- 
^^-^  erróneos,  para  causar  perjuicios  á  los  otros, 
aquí  la  necesidad  de  prevenir  las  acciones 
sas  mediante  el  temor  de  la  pena.  De  modo 


-  121  - 
que  la  fuerza  preventiva  de  la  pena  volvería  por 
aquellas  falsas  vías  ¿  ser  el  medio  para  el  restable- 
cimiento de  la  justicia  histórica  en  los  límites  de  lo 
posible. 

Precisada  de  tal  modo  la  razón  del  derecho  de 
penar,  será  conveniente  aclarar  si  hay  algo  de  le- 
gítimo, y  qué  es,  en  las  doctrinas  que  más  ó  me- 
nos se  la  aproximan;  pero  desflgurándola  ó  que 
se  alejan  de  ellas  desconociéndola,  á  saber:  la 
pena  como  ejemplo,  la  pena  como  compensación 
ó  retribución,  la  pena  bajo  la  forma  de  tallón,  la 
pena  como  corrección  y  la  terapéutica  médica  en 
la  pena. 

31.  Hemos  sentado  que  en  la  idea  más  com- 
pleta de  la  pena  entran  igualmente  represión  y 
reparación.  El  magisterio  civil  que  preside  á  la 
reparación  se  distingue,  pero  no  se  separa  del 
penal  que  regula  propiamente  la  represión;  el  de- 
recho es  siempre,  en  sus  varios  aspectos,  uno.  La 
separación  de  los  institutos  y  de  los  procedimien- 
tos referentes  á  la  una  de  los  relativos  ala  otra, 
solamente  tiene  su  fundamento  en  consideracio- 
nes de  orden  práctico  extrínseco,  si  bien  una  vez 
que  en  ellas  hayan  sido  inspiradas  las  normas  de 
competencia,  éstas  resultan  imprescindibles,  y  el 
consentimiento  de  las  partes  y  de  las  penas  mis- 
mas, sería  inútil  para  dar  valor  á  los  actos  reali- 
zados contra  tales  reglas.  (Brusa,  Ensayo  de  una 
ioctrina  general  del  delito,  Turín,  1884,  §  326,  343) 
No  obstante  la  regla  de  la  separación  de  las  accio- 
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nes  civil  y  penal,  aun  en  el  caso  de  daños  ocasiona- 
dos por  delito,  es  indudable  que  la  sociedad  tiene 
el  derecho  de  constreñir  al  condenado  por  delito 
á  producir  cuanto  es  necesario  para  la  reparación 
del  daño  civil.  Es  éste  un  derecho  social  á  la  vez 
que  individual.  En  la  sociedad  podría  obtenerse 
por  los  frutos  económicos  que  puede  dar  la  ex- 
piación de  la  pena;  esto  es,  los  frutos  del  trabajo 
obligatorio  en  las  cárceles  y  los  de  la  pena  pecu- 
niaria (reparación  civil  subsidiaria  al  lesionado  ó 
perjudicado.  Ensayo^  §  333).  En  el  individuo  se  lo- 
gra mediante  la  coacción  sobre  los  bienes  del  con- 
denado, el  cual  podrá  aprovecharse  también  délos 
frutos  económicos  de  la  expiación  de  la  pena.  La 
ingerencia  social  en  esta  separación  no  es  arbitra- 
ría;  porque  el  daño  civil  que  ha  de  ser  reparado 
está  ligado  á  un  delito  y  no  á  un  simple  contrato 
ó  cuasicontrato,  ni  siquiera  á  un  cuasidelito;  está 
ligado  á  un  hecho  por  el  cual  la  sociedad  tiene  ex- 
clusiva razón  para  ejercer  justicia.  Pero  si  aparece 
legítima  esta  ingerencia,  no  qsí  aquella  que  quie- 
ren algunos,  atribuyendo  á  la  jurisdicción  pública, 
sin  reclamación  del  particular  lesionado  ó  perjudi- 
cado, la  obligación  de  añadir  la  reparación;  más 
aún,  con  la  sanción  de  la  pena  aumentada  para  el 
reo  cuando  éste  no  la  haya  reparado  espontánea- 
mente ó  en  el  juicio  civil.  (Brusa,  Sistemas  legales 
acerca  de  la  parte  civil  en  el  juicio  penal.  Anuario  de 
las  Ciencias  jurídicas,  Milán,  1882;  y  el  Nuevo  posi- 
tivismo en  la  justicia  penal.J  No  es  más  legítima  la 
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coacción  al  trabajo  para  indemnizar  al  perjudicado 
con  el  producto  del  mismo,  sustituida  á  la  pena  de 
los  delitos  de  menor  importancia  cuando  el  reo  no 
sea  considerado  como  temible.  (Actas  del  primer 
Congreso  internacional  de  antropología  criminalj 
Roma,  1885;  Brusa,  El  tercer  Congreso  internado^ 
nal  penitenciario  y  el  de  antropología  criminalj  en 
la  Revista  penalj  Yolnmen  XXIII-XXIV;  Gfrofalo, 
IndemnigQjción  á  las  víctimas  del  delito j  Turín,  1888.) 
Como  represión,  la  pena  detiene  el  mal  del  deli- 
to en  su  desarrollo,  en  sus  efectos  y  en  las  con- 
secuencias ulteriores.  En  tal  sentido,  disminu- 
ye ó  quita  la  libertad  á  aquel  que,  habiendo  he- 
cho de  ella  mal  uso,  se  teme  legítimamente  que 
esté  inclinado  á  continuar  en  la  injusta  vía,  tenien- 
do en  cuenta  la  actitud  y  la  solidaridad  del  mal. 
¿Qué  moralista^  por  rígido  que  fuese,  se  atrevería 
&  censurar  un  acto  defensivo  contra  la  ofensa? 
¿Criticaría  acaso  el  acto  de  contener  materialmen- 
te el  brazo  que  está  para  herir?  £1  derecho  de  de- 
fensa es  un  contenido  del  derecho  histórico;  más 
aún,  es  el  mismo  derecho  histórico;  y  es  social, 
porque  ya  antes  lo  posee  el  individuo. 

Si  el  individuo  por  sí  solo  no  lo  ejercita  más 

que  en  los  casos  de  coacción  (Ensayo  cit.,  §  194- 

207),  de  garantía  necesaria  contra  los  abusos  de  la 

utoridad  social  y  de  legítima  cooperación  de  los 

articulares  para  la  tutela  jurídica  (v.  cap.  I,  §  14 

Brusa,  Apuntes  para  una  introducción  al  curso 

te  derecho  y  procedimiento  penal,  Turín,  1880,  §  58, 
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62, 67  y  especialmente  69  y  70),  esto  sucede  por  va- 
rias razones,  á  saber:  1.*,  la  eventual  impotencia 
del  ofendido  para  defenderse;  2.»,  por  eventual  ex- 
ceso de  defensa,  producido  por  las  pasiones  des- 
medidas de  los  más  fuertes;  3.*,  por  la  constante 
incapacidad  del  lesionado  para  imprimir  al  acto 
de  la  defensa  los  caracteres  de  imparcialidad  y  de 
autorfcad  respetable,  propios  y  esenciales  de  la 
justicia,  sin  los  cuales  la  violencia  defensiva  re- 
sultaría ante  los  hombres  como  un  simple  hecho, 
aunque  apreciado  más  por  la  violencia  ofensiva, 
pero  á  condición  de  prevalecer  sobre  ésta  y  de  re- 
ducirla al  silencio  ó  á  la  impotencia.  El  derecho 
social  de  defensa  reemplaza  al  individual  en  todas 
las  relaciones  en  las  que  el  ejercicio  de  éste  resul* 
taría  ó  podría  resultar  causa  de  desórdenes  y  ma- 
les mayores  que  aquellos  que  se  tratara  de  evitar, 
ó  de  otro  modo,  cuando  el  acto  de  la  defensa  re- 
sultara menos  digno  de  estimación.  Al  individuo 
le  falta  la  fuerza  coercitiva  psíquica,  si  es  lícito  ex- 
presarse así,  que  la  opinión  popular  y  el  consen- 
timiento tácito  de  la  mayoría  atribuyen  á  la  au- 
toridad social.  Sin  embargo,  cuando  él  puede  acu- 
dir á  su  propia  defensa,  agota  en  ella  sus  fuerzas; 
pero  su  defensa,  aislada  así  de  la  defensa  de  los 
demás,  resulta  escasa  é  insuficiente.  Por  el  con- 
trario, el  mal  moral  y  jurídico  en  el  mundo  histó- 
rico no  se  presenta  aislado,  sino  solidario.  Todo 
hombre  participa  de  él,  más  ó  menos,  por  la  im- 
posibilidad de  separar  sus  propios  actos  de  la  so- 
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lidaridad  de  sus  semejantes  y  de  sus  hábitos  y  de 
soportar  el  mal  sin  reaccionar  con  el  mal  y  sin 
exigir  ni  prohibir  nada  más  que  el  más  estricto  y 
puro  derecho  propio;  sufriendo  de  esta  suerte  los 
sacrificios  más  inhumanos  por  una  justicia  cum- 
plidamente ideal^  de  la  cual  le  queda^  sin  embargo^ 
por  confusa  que  sea,  cierta  conciencia.  Si  tan  cier- 
to es  esto  para  el  hombre,  aun  para  el  más  re- 
suelto á  desviarse  lo  menos  que  pueda  de  esta 
justicia  ideal,  sería  insensatez  partir  de  la  hipóte- 
sis falsa  de  que  en  el  mundo  del  mal  la  defensa 
individual  basta  contra  las  seducciones  del  mal 
ejemplo  y  de  los  cúmulos  psíquicos  de  las  malas 
pasiones  desordenadas  de  aquellos  cuya  débil  vo- 
luntad, cuyas  malas  circunstancias  y  anteceden- 
tes de  toda  especie,  demuestran  por  sí  el  peligro 
más  ó  menos  próximo  de  la  imitación  del  mal. 

Por  todas  estas  cosas,  éljus  defensionis  del  in- 
dividuo, aun  quedando  como  raíz  elemental  del 
jus  punitioniSy  dirigido  á  la  defensa  social,  y  aun 
subsistiendo  siempre  para  todos  los  casos  en  que 
este  último  no  puede  ó  no  tiene  razón  de  hacerse 
valer,  está  muy  lejos  de  bastar  á  la  defensa  del  de- 
recho en  la  sociedad  corrompida.  La  tutela  jurídica 
en  manos  de  ésta  es  una  defensa  compleja  y  no 
simple  como  cuando  reside  en  el  individuo.  Es 
defensa  del  derecho  tal  como  es  entendido  por  la 
conciencia  atormentada  por  las  exigencias  del 
mal;  pero  derecho  cuyo  mayor  servicio  práctico 
consiste,  ante  íodOj  en  conservar  y  reforzar  en  los 
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ánimos  débiles  y  mal  inclinados^  el  sentimiento 
de  la  justicia  y  de  su  imperio  constante,  aun  en 
medio  de  los  peligros  á  que  va  sujeta.  A  esta  ne- 
cesidad sirve  bien  poco,  más  aún,  no  sirve  de 
nada,  la  pura  defensa  simple  que  el  particular  po- 
dría ejercitar  como  tal;  solamente  el  castigo  re- 
probador  del  mal  cometido  posee  la  virtud  nece- 
saria. Hé  aquí  por  qué  el  derecho  de  defensa,  allí 
donde  es  preciso  para  la  defensa  del  derecho  pro- 
ducir impresiones  sobre  los  violadores  del  dere- 
cho y  sobre  los  terceros,  más  ó  menos  dispuestos 
á  seguir  su  ejemplo  en  las  ocasiones  propicias  y 
tentadoras,  es  un  derecho  más  íntimamente  efi- 
caz, esto  es,  derecho  de  punición.  El  mal  ú  ofensa 
que  provoca  su  ejercicio,  es  un  mal  interior  antes 
que  exterior,  y  es  mal  exterior  por  todos  los  aso- 
ciados más  6  menos  sentido,  precisamente  por- 
que proviene  de  la  mala  voluntad  interna,  sea  do- 
lo 6  culpa  criminal.  Es,  pues,  indispensable  cas- 
tigar esta  mala  voluntad,  y  este  es  en  efecto  el  ofi- 
cio de  la  pena.  Y  si  su  resultado  es  á  veces  inútil 
sobre  el  culpable  refractario,  por  lo  menos  la  so- 
ciedad de  los  inocentes  estará  tranquila  respecto 
á  él;  y  la  mayoría  de  ella,  absorta  en  otras  muchas 
cosas,  no  dará  á  estas  quiebras  del  castigo  des- 
tinado á  ejercer  una  influencia  saludable  sobre  el 
reo,  una  mayor  importancia  que  la  que  el  nego- 
ciante concede  á  las  raras  quiebras  comerciales. 
Y  es  un  grande  error  de  los  intereses  utilitarios  y 
ascéticos  el  conceder  toda  ó  la  mayor  importan- 
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cía  de  la  pena  á  la  influencia  que  se  querría  que 
ejerciera  sobre  el  ánimo  del  condenado,  siendo 
así  que,  tratándose  de  modiñcar  el  interior  del 
hombre,  ningún  medio  externo  puede  asegurar 
su  efecto,  y  en  cambio  con  mayor  probabilidad, 
como  lo  demuéstrala  experiencia,  lo  producen  los 
medios  corruptores.  Véase  especialmente  el  §  34 
sobre  la  pena  correccional  y  el  §  35  sobre  la  tera- 
péutica médica. 

Como  reparación^  la  pena  somete  al  culpable  á 
privaciones  y  aflicciones  para  conseguir  que  sea 
resarcido  el  daño  causado  al  perjudicado  con  el 
delito.  La  reparación  se  hace  directamente  y  en 
la  medida  consentida  por  la  naturaleza  de  las  co- 
sas; en  otros  términos,  gracias  á  aquellos  equiva- 
lentes que  pueden  hallarse,  y  es  reparación  del 
honor  y  reparación  económica  ó  civil.  Se  sobre- 
entiende que  la  parte  principal  y  verdaderamente 
sustancial  é  imprescindible  de  la  pena  es  la  re- 
presión, de  tal  modo,  que  la  fuerza  que  la  pena 
debe  tener  para  reprimir  las  voluntades  injustas, 
ha  de  procurarse  con  todos  los  mejores  medios, 
y  principalmente  colocando  en  segundo  lugar  el 
resarcimiento  civil  y  la  misma  reparación  del 
honor.  Siendo  cierta  la  mala  voluntad  determinan- 
te de  la  acción  criminosa,  cierta  también  ha  de  ser 
su  represión:  el  principio  constante  de  la  justicia 
lo  exige,  unido  á  la  necesidad  de  mantener  y  orga- 
nizar su  sentimiento  en  los  asociados. 

A  la  pena  suele  afiadirse  el  deshonor  del  con- 
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denado,  y  de  desear  es  que  aquélla  sea  siempre 
justa  y  siempre  aprobada  por  la  conciencia  de  los 
justos:  entonces  el  deshonor  la  acompañará  siem- 
pre, agravándola  necesariamente.  Este  agravio  es 
justo  como  la  pena  misma.  La  pena  es  una  verda- 
dera privación  ó  castigo,  aunque  por  la  ley  de  las 
proporciones  jurídicas  se  contenga  en  los  límites 
rigurosos  del  derecho  de  defensa,  que  nunca  sería 
lícito  sobrepasar.  Allí  donde  existe  el  mal  propio 
de  la  represión,  se  necesita  la  virtud  de  la  defensa. 
En  la  práctica,  esta  virtud  se  aplica  de  muy  diver- 
sos modos,  según  los  juicios  y  sentimientos  po- 
pulares, ó  al  menos,  según  aquellos  que  quieren 
ser  sus  mejores  intérpretes. 

Vulgarmente,  y  aun  en  los  sistemas  tenidos 
hasta  ahora  en  algún  crédito,  suele  la  pena  signi- 
ficar más  que  la  simple  represión  y  reparación  del 
daño  al  perjudicado.  Esto  ocurre,  ya  porque  se 
exagera  la  importancia  del  principio  de  la  com- 
pensación de  la  justicia,  ya  porqué  se  confunde  el 
oficio  del  ejemplo  saludable  que  la  pena  ejerce  so- 
bre los  perversos,  alejándoles  del  delito  mediante 
el  temor,  ó  también  porque  se  asigna  á  la  pena  el 
dominio  exclusivo  de  enderezar  las  voluntades,  ó 
semeja  que  el  delito  sea  un  mal  originado  por  las 
voluntades  mal  dirigidas,  y  se  cree  que  deriva  de 
enfermedades  intelectuales  ó  de  influencias  pro- 
pias de  las  circunstancias  y  de  los  antecedentes, 
independientes  de  todo  querer  libre  del  agente. 
32.    Los  sistemas  de  la  intimidación  conside- 
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ran  la  pena  únicamente  bajo  el  aspecto  de  la  ejem* 
plaridadj  como  si  ésta  fuese  buena  en  sí  misma, 
siendo  así  que  se  legitima  sólo  por  la  necesidad 
de  la  defensa;  ó  hacen  absoluta  abstracción  de  la 
idea  de  justicia  en  la  pena,  ó  de  ésta  juzgan  úni- 
camente según  el  criterio  de  lo  útil,  que  erigen  en 
norma  de  ley.  En  ambos  casos,  los  términos  ra- 
cionales déla  solución  dada  al  problema  del  dere- 
cho histórico  se  invierten,  poniendo  como  razón 
y  ñn  de  la  pena  el  ejemplo  que  debe  darse  á  los 
fáciles  imitadores  del  delincuente.  La  verdad  es 
que  iQ  ejemplaridad  proviene  detestado  de  defen- 
sa como  un  efecto  inevitable  para  la  restauración 
del  reinado  del  derecho;  porque  el  temor  es  un 
estímulo  que  en  las  circunstancias  de  hecho  se 
ofrece  como  único  remedio  posible  al  mal  que  se 
quiere  evitar.  En  este  sentido,  la  pena  no  cesa  de 
cumplir  su  función  jurídica:  es  un  acto  de  justicia 
histórica.  Pero,  para  que  se  conserve  como  tal, 
63  preciso  que  sea  ejemplar  solamente  cuando  ya 
ha  sido  reputada  justa  en  cada  caso;  pues  de  otro 
modo  la  ejemplaridad  ascendería  de  la  humilde 
condición  de  medio  defensivo  que  es,  á  la  su- 
prema de  fin.  Supóngase  que  se  le  concede  este 
carácter;  entonces  los  actos  cometidos  por  las 
personas  que  realmente  sean  su  causa,  no  basta- 
ren ya.  como  elementos  del  cálculo  de  razón  y  de 
experiencia,  para  determinar  los  límites  y  los  mo- 
dos de  ía  tutela  jurídica  mediante  la  pena;  enton- 
ces será  preciso  añadir  á  aquéllos,  elementos^  ac- 
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tos  y  personas  diversas,  extrañas  al  delito  ya  rea- 
lizado y  sin  tener  con  él  ninguna  relación  de  cul- 
pabilidad. Así  es  como  la  pena  ejemplar  sale  déla 
órbita  de  la  justicia  defensiva  é  incurre  en  la  con- 
tradicción de  tratar  á  una  persona  como  simple 
instrumento  para  que  las  demás  sean  justas,  y 
no  porque  ésta  haya  merecido  con  su  propia  in- 
justicia aquel  tratamiento.  La  contradicción  no 
puede  ser  mayor.  Se  castiga  al  inocente,  ó  se  cas- 
tiga al  culpable  más  de  lo  que  merece,  alegando 
que  los  terceros  tendrán  una  buena  lección  en  su 
castigo  y  se  abstendrán  del  delito.  ¡Buena  se  llama 
á  la  lección  que  enseña  á  violar  la  justicia  por  la 
extraña  esperanza  de  una  mera  utilidad  I  La  utili- 
dad consistiría  en  quitar  la  necesidad  de  castigar 
á  los  demás  en  lo  futuro,  cuya  punición,  una  vez 
que  hubieran  sido  declarados  culpables,  sería 
siempre  un  acto  de  justicia.  A  los  no  culpables 
presentes  se  les  dice  que  deben  ser  sacrificados 
para  evitar  que  se  formen  culpables  en  lo  futuro. 
Se  muestra  la  ingenuidad  de  creer  que  para  aque- 
llos á  quienes  las  circunstancias  harían  en  lo  fu- 
turo más  ó  menos  difícil  el  permanecer  honrados, 
habrá  entonces  de  serles  indiferente  el  saber  que 
la  sociedad  estima  lícito  por  su  parte  el  castigar 
al  inocente  en  vista  de  una  esperanza  de  utilidad. 
Sembrar  injusticia  con  la  ilusión  de  recoger  jus- 
ticia: hé  aquí,  en  sustancia,  el  sistema  de  la  pena 
ejemplar. 

Mal  se  enseña  á  respetar  el  derecho  cuando 
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cualquier  medio  inicuo  se  considera  permitido 
para  producir  las  impresiones  y  los  hábitos  nece- 
sarios á  la  educación.  Y  peor  aún  cuando  el  me- 
dio inicuo  es  aplicado,  no  por  un  preciso  deber  de 
justicia,  sobre  el  cual  la  existencia  actual  del  deli- 
to no  deje  duda  alguna,  sino  simplemente  por  una 
ventaja  problemática^  imposible  de  den  n  ir  con  cri- 
terio constante  é  invariable  para  todos  los  casos  y 
para  todas  las  personas,  esto  es,  la  ventaja  pro- 
blemática de  la  prevención  de  los  delitos  posibles 
en  lo  futuro.  Este  modo  de  discurrir  no  es  de 
pocos,  sino  que  se  halla  muy  extendido,  y  entre 
aquellos  mismos  que  más  gritarían  contra  las 
máquinas  teocráticas,  ó  de  la  razón  de  Estado  y 
de  la  soberanía  del  fin;  porque  para  uso  propio 
elevan  á  sistema  hechos  violentos  y  falsos,  poco 
á  poco  convertidos  en  costumbre  y  en  segunda 
naturaleza  social.  En  el  fondo,  es  un  modo  de 
razonar  inspirado,  más  aún,  dominado  por  la 
pasión  del  miedo,  pasión  que  opone  una  gran 
fuerza  á  la  reflexión,  impidiéndola  exigir  los  mo- 
tivos de  la  conducta.  Y  es  muy  singular  que  inte- 
rrogado sobre  el  deseo  y  necesidad  de  la  preven- 
ción, no  haya  ninguno  á  quien  le  agrade  dejarlo 
sin  satisfacer.  Pero  existe  una  profunda  divergen- 
cia entre  los  que  quieren  satisfacerlo  permane- 
ciendo ñeles  á  la  justicia,  y  aquellos  otros  que 
prefieren  tratar  la  cuestión  consultando  solamen- 
te el  supuesto  interés  de  los  más,  ó  una  pre- 
taadida  ley  de  naturaleza,  de  la  cual,  según  dicen. 
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se  enseñaría  el  sacriflcio  de  los  débiles  á  los  fuer- 
tes, del  individuo  á  la  sociedad,  nada  dispuestos 
á  preocuparse  de  la  dignidad  personal,  ni  del 
círculo  vicioso  de  un  bien  social  independiente 
del  bien  individual,  ni  de  aquel  otro  círculo  vicio- 
so de  una  sociedad  compuesta  precisamente  de 
individuos,  y  en  la  cual,  si  estos  últimos  tienen 
derechos,  los  hay  que  son  concesiones  sociales; 
así  es  que  aquella  sociedad  que  no  tuviera  exis- 
tencia propia  é  independiente  de  los  particulares, 
y  que,  por  consiguiente,  pareciera  absorber  de  és- 
tos sus  oficios  y  derechos,  una  vez  constituida, 
como  nuevo  Saturno,  devorarla  con  placer  á  sus 
hijos. 

En  nuestros  tiempos  parecen  ideas  imposibles 
con  tanta  luz  de  estudios  y  en  medio  de  un  movi- 
miento que  resiste  siempre  á  los  más  fuertes  ata- 
ques de  las  tendencias  ó  pasiones  liberticidas, 
nunca  enteramente  apagadas  ni  desconocidas.  Sin 
embargo,  no  es  así;  y  asistimos  todos  los  días  al 
espectáculo  de  acusaciones  que  se  cambian  entre 
ambas  partes,  ora  de  humanitarismos  sentimen- 
tales y  morbosos,  ora  de  prácticas  inicuas  y  de 
rigores  intolerables.  Entre  la  compasión  para  el 
condenado  y  la  dura  venganza,  oscila  casi  siem- 
pre el  ánimo  humano,  que  no  sabe  habituarse 
á  considerar  la  violencia  y  la  mentira  de  que  es- 
tán llenos  los  medios  de  defensa,  como  bienes  en 
sí  y  dignos  de  alabanza  por  consiguiente.  Las  de- 
mocracias modernas,  que  hablan  dado  á  entender 


-  133  - 

que  han  surgido  de  las  ruinas  del  principio  teo- 
crático de  gobierno  según  la  voluntad  de  Dios,  y 
del  principio  político  que  subordina  toda  la  moral 
á  la  razón  de  Estado^  en  realidad  se  muestran  muy 
poco  aguerridas  contra  la  tentación  de  aplicar 
máximas  emparentadas  con  estos  principios.  A 
veces,  reyes  absolutos  han  practicado  las  mejores 
máximas  de  libertad  y  de  justicia,  á  imitación  de 
Pedro  Leopoldo  de  Toscana,  á  quien  hoy  día,  con 
una  revolución  continental  por  medio,  muchísi- 
mos de  nuestros  demócratas  no  llegan  á  compren- 
der, quizá  porque  creen  haber  hallado  en  un  nuevo 
verbo  científico,  al  cual  juran  fe  ciega,  la  razón  de 
entibiar  ó  enfriar  los  entusiasmos  juveniles  ha- 
cia una  justicia  ideal.  En  cambio  hablan  de  pro- 
greso inevitable  y  continuo,  como  si  éste  fuera  fa- 
tal, según  ellos  creen;  y  de  buen  grado  se  ador- 
mecerían con  sus  promesas  de  bienes  infalibles, 
que  debería  asegurar  á  los  pueblos  su  moral  de 
expedientes  y  de  combinaciones  artificíales  sobre 
la  base  de  pretendidas  experiencias  científicas. 
Falsos  demócratas,  pretenden  poseer  la  verdad, 
prefiriendo  la  pasión  á  la  justicia,  subordinando 
el  derecho  claro  y  cierto  á  un  supuesto  derecho 
superior,  que  es  además  útil,  i  Utilidad  que  al  fin 
juzga  cada  uno  por  sí,  según  las  propias  ilusionesl 
La  pena  ejemplar  es  una  de  estas  grandes  ilu- 
siones. La  tutela  jurídica  ó  derecho  de  defensa 
asume  formas  diversas:  la  represión  ó  repara- 
ción, jurídicamente  aliadas  entre  sí,  no  son  las 
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Únicas.  Existe  también  la  prevención^  y  esta  se 
divide  en  general  y  especial.  La  primera,  obrando 
con  medios  directos,  ataja  los  designios  crimino- 
sos ó  injustos  en  su  primera  manifestación^  ó  an- 
tes de  que  hayan  podido  efectivamente  amenazar  6 
perturbar  el  derecho,  á  la  vez  que  con  medios  in- 
directos y  más  variados  y  numerosísimos,  de  los 
cuales  la  mayor  parte  están  en  poder  de  los  parti- 
culares, educa  las  voluntades  y  las  habitúa  al  bien» 
La  segunda  obra  siempre  directamente  sobre  la 
voluntad  particular  de  aquellos  individuos  que, 
por  delitos  cometidos  ó  aun  antes,  aparecen,  por 
datos  bastante  graves,  merecedores  de  ser  trata- 
dos como  peligrosos  ó  sospechosos  ante  el  dere- 
cho, para  la  tranquilidad  de  los  asociados.  Gene- 
ral ó  especial,  la  prevención  tiene  relaciones  ínti- 
mas con  el  derecho  de  represión;  pero  mucho 
más  la  especial,  por  ocuparse  solamente  de  los 
particulares,  y  porque  ya  indican  éstos  hallarse 
dispuestos  á  delinquir,  ó  al  menos  á  dejarse  guiar 
por  circunstancias  capaces  de  resultar  fatales  para 
su  voluntad  débil.  No  es  raro  que  la  conducta  de 
estos  individuos  se  halle  tan  concretamente  defi- 
nida que  una  cierta  represión  pueda  tener  lugar 
aun  contra  ellos,  aunque  no  hayan  realizado  deli* 
tos  ni  conatos.  Esta  es  la  represión  de  policía,  la 
cual  se  distingue  de  la  represión  propiamente  ju- 
rídica, aunque  una  y  otra  se  ejerzan  en  el  interés 
público  del  Estado  ó  de  la  sociedad  en  general^ 
antes  que  en  interés  de  grupos  particulares  en 
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ella  existentes  (§  4, 8, 9, 14).  Al  magisterio  repre- 
sivo jurídico  le  corresponde  la  misión  de  repa- 
rar los  daños  contra  la  justicia  histórica  ^  en  los 
casos  en  que  solamente  la  represión  puede  bastar 
á  la  defensa.  Al  magisterio  de  prevención  especial 
no  se  le  presentan  daños  efectivos^  sino  única- 
mente posibilidades  de  su  realización  en  un  íutu*- 
ro  previsible.  Si  el  magisterio  de  prevención  usur- 
para las  funciones  de  la  represión  jurídica,  deri- 
vándose su  libertad  de  las  exigencias  de  la  tutela 
respecto  al  delito  cierto,  el  primero  subvertiría 
los  órdenes  esenciales  de  la  justicia  penal. 

Señalar  estas  dos  cuestiones  es  al  mismo  tiem- 
po circunscribir  el  campo  de  la  represión  jurídica 
y  de  la  prevención,  aclarando  una  vez  más  la  pro- 
funda diferencia  entre  las  dos  fórmulas :  la  pena 
por  el  derecho  mediante  el  ejemplo,  y  la  pena  por 
el  ejemplo  pura  y  simplemente. 

En  primer  lugar,  reprobar  moralmente  una 
conducta  ofensiva  sería  injusto  si  no  fueran  cier- 
tos los  actos  que  la  determinasen.  Esta  certeza 
debe  adquirirse  con  las  formas  solemnes  del  jui- 
cio, hábiles  para  garantizar  del  error  y  del  fraude 
y  para  persuadir  á  los  asociados  de  que  el  error  y 
el  fraude  no  la  vician.  Pero  para  prevenir,  tal  como 
lo  exigen  con  frecuencia  las  circunstancias,  es  ne- 
cesario prescindir  algún  tanto  del  rigor  de  aque- 
llas formas  de  juicio,  pues  al  fin  la  cautela  y  las 
restricciones  consiguientes  de  que  la  prevención 
se  sirve,  nunsa  imprimen  el  sello  de  la  inmorali- 
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dad  é  indignidad  á  la  persona  y  á  los  actos.  La  pre- 
vención procede  rápida  y  libre  de  muchas  condi- 
ciones que  se  unen  á  la  certeza  práctica  del  de- 
lito, del  reo  y  de  la  pena.  Un  juicio  de  reprobación 
moral  no  puede  ser  provisorio  ni  mudable  por  ac- 
cidentes exteriores ;  cuando  el  inculpado  fué  de- 
clarado inocente,  declaración  que  se  dice  obtenida 
si  la  sentencia  se  hace  irrevocable,  ya  no  es  lícito 
hacer  valer  nuevas  prevenciones  en  contrario  para 
rehacer  el  juicio  y  desmentir  el  precedente  suje- 
tando al  individuo  á  la  reprobación  penal.  De  otro 
modo  y  por  la  misma  razón  debería  admitirse  tam- 
bién un  juicio  dubitativo  de  la  delincuencia  como 
sucedía  en  el  proceso  inquisitorial  (absolutio  ab 
instantia  con  las  consiguientes  puniciones  pre- 
ventivas), y  tener  siempre  abiertas  las  vías  á  la 
persecución,  cualquiera  que  fuera  el  intervalo  de 
tiempo  transcurrido,  si  bien  hoy  la  conciencia 
pública,  conñada  en  la  justicia  que  ya  ha  interve- 
nido en  la  forma  debida  absolviendo,  no  desea  una 
vuelta  sobre  sí  misma.  Nunca  debería  haber  tér- 
minos absolutos  para  el  ejercicio  de  la  persecu- 
ción penal:  la  autoridad,  constituida  como  infali- 
ble, tendería  siempre  la  mano  á  aquel  poder  que 
á  ella  le  pareciera  conveniente  aplicar,  con  el  ñn 
de  producir  sobre  un  hombre  las  impresiones 
que  estimara  útiles  para  contenerle  en  lo  futuro  ó 
para  predisponerle  con  el  fin  de  que  se  contenga 
cuando  las  malas  tentaciones  se  le  presenten  en 
la  vida.  ¿Quién  nos  asegura  que  en  vista  del  ejem- 
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pío  no  se  favorecería  con  una  benignidad  injusta  ó 
no  se  emanciparía  de  la  servidumbre  de  la  pena 
merecida  á  aquellos  que  con  una  conducta  poste- 
rior á  la  condena  6  por  otras  circunstancias  ex- 
trañas al  delito  y  ¿  la  pena,  como  la  utilidad  espe- 
cial que  el  Estado  se  prometiera  de  la  obra  del 
condenado,  pareciera  de  algún  modo  conveniente 
tratar  con  tanta  benevolencia  en  la  esperanza  de 
excitar  á  los  demás  culpables  á  seguir  una  con- 
ducta análoga  ó  entrar  en  las  gracias  del  público, 
estimador  de  los  servicios  que  pudieran  propor- 
cionar al  Estado? 

La  moral  de  la  oportunidad  ó  de  las  convenien- 
cias se  acomoda  muy  bien  á  la  prevención  como 
sustitutivo  de  la  represión  jurídica.  No  preocupán- 
dose del  deber,  ó  teniendo  de  éste  una  idea  inca- 
paz de  obligar  á  un  hombre  racional,  á  quien  nada 
importara  la  felicidad  del  mayor  número,  porque 
no  estar  incluido  en  él,  creerá  naturalmente  ha- 
ber cumplido  su  misión  cuando  haya  impedido  el 
delito.  Ciertamente,  mejores  prevenir  el  delito  que 
esperar  á  que  se  cometa  para  después  castigar 
al  culpable.  Pero  en  primer  lugar,  la  eficacia  de  la 
prevención  nunca  puede  llegar  á  anular  la  necesi- 
dad de  la  represión  mientras  el  hombre  conserve 
su  cualidad  de  agente  libre  y  mientras  que  en  las 
relaciones  sociales  é  individuales  subsista  la  soli* 
daridad  del  mal.  El  establecer  estatutos,  propios 
únicamente  de  una  vida  monástica  ó  militar,  pue- 
de disminuir  grandemente  las  ocasiones  y  los  es- 
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tfmulos  para  el  delito^  pero  nunca  los  destruirá 
por  completo;  y  además  mudarla  en  tal  ó  cual 
extensión  todos  los  órdenes  de  la  vida  social,  y  las 
condiciones  del  desarrollo  y  perfeccionamiento  de 
la  sociedad  y  de  los  individuos,  hasta  el  punto  de 
no  ser  posible  calcular  si,  dado  caso  de  que  pu- 
diera conseguirse,  la  ventaja  flnal  de  la  delincuen«- 
cia  disminuida  compensaría  las  otras  innumera- 
bles ventajas  perdidas,  especialmente  la  de  vol- 
ver á  gozar  los  bienes  hasta  ahora  obtenidos  bajo 
el  imperio  de  costumbres,  gracias  al  uso  de  las 
fuerzas  que  el  reinado  del  mal  ha  creado  en  el 
mundo.  Pero  lo  peor  serla  que  aquellas  disposi- 
ciones preventivas,  subrogadas  á  la  pena,  tendrían 
como  razón  y  fln,  no  la  justicia,  sino  la  utilidad. 
Del  veneno^  de  la  pólvora,  de  la  dinamita,  del  cu- 
chillo, etc.,  el  uso  puede  hacernos  con  frecuencia 
sospechosos  aun  antes  de  que  hayamos  obrado 
ni  bien  ni  mal.  La  vigilancia  de  estos  medios  y  de 
las  personas  autorizadas  especialmente  para  usar 
de  ellos,  pronto  debería  llegar  hasta  la  casi  com- 
pleta prohibición,  si  al  mismo  tiempo  la  sociedad 
no  conseguía  hallar  modos  de  vigilancia  infalibles, 
sin  necesidad  de  dividirse  por  sí  misma  en  dos  jus- 
tas mitades,  de  las  cuales  la  una  fuese  de  los  vigi- 
lados y  la  otra  de  los  vigilantes;  después  de  lo  cual 
preguntaríamos  con  el  orador  romano:  quisnam 
custodiet  custodesf 

El  sistema  debería  ser  éste,  ó  poco  menos; 
pero  se  preñere  un  modo  de  entenderlo  y  aplicar* 
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lo  extremadamente  lento  6  suave.  La  mayor  feli- 
cidad calculada  con  la  aritmética  de  los  placeres  y 
dolores  comparados  entre  sf,  ha  sido  siempre  un 
sueño^  por  la  imposibilidad  de  apreciar  matemá- 
ticamente unos  y  otros,  y  aun  por  la  diferencia 
que  existe  entre  placeres  y  placeres^  de  los  cuales 
unos  son  elevados  y  nobles,  otros  bajos  y  grosd* 
ros;  unos  se  hallan  subordinados  á  un  conjunto 
de  condiciones  útiles;  otros  son  independientes,  et- 
cétera. En  último  análisis  (y  Spencer  lo  ha  demos- 
trado en  su  Estática  social,  en  una  carta  á  Stuart 
Mili  y  en  otras  obras),  la  fórmula  de  la  mayor  fe- 
licidad, entendida  según  el  método  empírico  de 
Bentham  y  su  escuela,  acaba  por  refugiarse  en  el 
principio  mismo  del  sentido  moral  contra  el  cual 
se  había  dirigido.  Pero  el  sentido  moral  es  deduci- 
do de  distinto  modo  por  los  distintos  partidarios 
de  la  escuela  utilitaria.  Los  unos  le  hacen  un  dato 
precioso,  original;  los  otros,  por  el  contrario,  con- 
forme á  la  ambición  de  su  sistema  evolucionista, 
lo  consideran,  con  Spencer,  como  el  producto  in^*- 
consciente,  ordenado  á  modo  de  ser  orgánico,  y 
hereditario  de  las  experiencias  de  utilidad  hechas 
sucesivamente  por  los  antepasados.  Ahora  bien; 
en  el  primer  aspecto,  la  tendencia  de  los  partida* 
rios  de  esta  moral  intuitiva  del  sentido  moral, 
puede -y  debe  fácilmente  conducir  á  una  acción  rá- 
pida y  tuerte  para  realizar  la  prevención  en  toda 
la  extensión  que  la  corresponde  desde  el  momen^ 
to  en  que  ocupa  el  lugar  de  la  represión  jurídica» 
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Sólo  que  á  tanto  no  llegará  aun^  y  en  cambio  se 
limitará  á  un  número  de  sustituciones  de  una  á 
otra  función,  tal  como  parezca  compatible  con  la 
preexistencia  del  sentido  mpral  á  la  experiencia  y 
con  su  inmutabilidad  intrínseca.  ¿No  es  así  como 
muchos  utilitaristas  salvan  el  principio  de  la  li- 
bertad y  la  respetan  en  un  límite  próximo  á  aquel 
que  quiere  la  moral  del  deber?  Admiten  que 
al  lado  de  la  represión  para  los  delitos  constitu- 
tivos de  verdaderas  lesiones  de  derecho,  exis- 
te una  prevención  oculta,  asidua  y  fuerte;  pero 
á  ésta  la  asignan  un  campo  determinado,  á  fin  de 
que  el  sentimiento  de  la  libertad  pueda  mantener** 
se  y  desarrollarse  como  el  que  más  ayuda  á  real- 
zar la  dignidad  moral  del  hombre,  é  indirecta- 
mente á  vencer  los  obstáculos  que  las  perversas 
pasiones  oponen  al  derecho.  Con  esto,  el  derecho 
penal,  como  el  derecho  en  general,  puede,  pues, 
conservar  aun  un  valor  serio,  no  sólo  en  las  con- 
ciencias, sino  también  en  las  instituciones  de  tu- 
tela social. 

La  cosa  puede  parecer  algún  tanto  ó  muy  di- 
versa cuando,  por  el  contrario,  el  sentido  moral 
de  éstos  se  presenta  por  los  otros  utilitaristas 
como  un  producto  empírico  de  la  evolución.  Aquí 
la  sustitución  del  fln  de  impedir  los  delitos  por  el 
de  reprimir  á  sus  autores,  debe  obrarse  necesa- 
riamente de  todos  los  modos  y  por  todas  las  vías 
posibles,  vista  la  naturaleza  universal  del  sistema, 
por  el  cual  se  explica  la  formación  del  sentido  mo- 
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ral.  Xqvíí,  pues^  no  solamente  se  tratará  de  pre- 
venir en  aquellos  casos  generales  pero  determina- 
dos, y  en  aquellos  otros  especiales  en  que  igual- 
mente se  maniñesta  á  las  inteligencias  de  los  más 
la  acción  deletérea  de  las  causas  y  de  los  síntomas 
de  las  enfermedades  sociales  y  de  los  peligros 
provenientes  de  la  mala  voluntad  individual.  Aquí 
el  jefe  supremo  déla  sociedad,  obedeciendo  al  con- 
cepto de  la  formación  y  transformación  del  senti- 
do moral,  se  creerá  llamado  á  preestablecer  toda 
clase  de  penas  y  contraestímulos,  á  envolver  las 
acciones  humanas  como  en  una  espesa  red  de  in- 
fluencias exteriores,  á  las  cuales  confía  que  aca- 
bará por  adaptarse.  Entonces,  en  el  ámbito  de 
la  nueva  inmensa  oficina  científlca,  en  la  que  se 
manipulan  y  administran  las  disposiciones  pre- 
ventivas, surgirá  toda  una  serie  que  se  llama  de 
los  sustitutitos  penales.  Todas  las  reglas  legisla- 
tivas de  toda  especie  han  de  procurar  dirigir,  más 
6  menos  próximamente,  la  actividad  humana  en 
las  vías  no  criminosas,  ofreciendo  libre  desahogo 
á  las  energías  y  á  las  necesidades  individuales, 
entendidas  siempre  como  de  naturaleza  material 
psíquica,  no  propiamente  moral. 

La  crítica  de  los  llamados  subrogados,  suce- 
dáneos 6  sustitutivos  penales  (Brusa,  Apuntes 
para  una  introducción  al  curso  de  derecho  y  proce- 
dimiento penal  j  §  52),  es  fácil,  si  se  comprende  la 
función  de  la  utilidad  en  la  justicia;  pero  se  incu- 
rre en  contradicciones  cuando  se  confunden  lo 
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útil  y  lo  justo  ^  sustituyendo  aquello  á  esto.  Gual^ 
quiera  que  sea  su  forma  y  su  valor  efectivo,  loa 
sustitutivos  deben  prevenir  la  formación  de  las 
condiciones  capaces  de  producir  el  delito.  Si  lo 
consiguen^  no  por  esto  ocupan  el  lugar  de  la  re- 
presión punitiva.  Sería  más  claro  decir  que  ocu- 
ltan el  de  las  causas  del  delito,  ya  que  se  tiene  tan 
gran  certeza  respecto  á  los  futuros  posibles,  que 
se  aflrma  como  probado  este  nexo  causal  del  me- 
dio impeditivo  de  los  gérmenes  del  delito  con  la 
realización  negativa,  que  consistiría  en  no  for- 
marse los  gérmenes  mismos.  En  este  sentido  les 
pareció  á  algunos  que  la  fórmula  de  los  sustituti-^ 
vos  penales  debería  reservarse  á  aquellas  institu- 
ciones que,  como  el  divorcio  respecto  al  adulte- 
rio como  violación  de  la  fe  conyugal,  ó  el  jurado 
de  honor  respecto  al  duelo,  se  ponen  en  el  lugar 
de  lo  que  en  otro  caso  no  podría  faltar  por  obra 
de  la  función  penal.  Pero,  aun  entendida  así,  no 
escapan  al  mismo  vicio.  Nadie  duda  que  desapa- 
reciendo el  derecho  que  formaba  el  objeto  del  de- 
lito, éste  desaparece  juntamente.  Así^  por  ejem-^ 
pío,  la  blasfemia  y  el  proselitismo  y  la  herejía  no 
son  ya  delitos,  puesto  que  no  se  reconocen  alas 
creencias  de  una  religión  el  derecho  á  la  intole- . 
rancia  de  las  creencias  contrarias;  y  tampoco  son 
delitos  el  rapto  de  una  mujer  mayor  de  edad,  lo 
consientan  ó  no  los  padres;  el  lenocinio  sin  dolo 
6  abuso  de  ignorancia  ó  inexperiencia;  la  prosti- 
tución simple  sin  corrupción  de  menores  ni  ofea- 
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sa  al  pudor  público  ni  violencia;  la  filiación  natu- 
ral; el  simple  adulterio  del  marido  sin  ofensa  de 
los  derechos  de  la  mujer  en  la  casa  conyugal  y  sin 
escándalo  público;  el  suicidio,  etc.,  etc.  (Brusa, 
Ensayo  de  una  doctrina  general  del  delito^  pági* 
ñas  26  y  28.)  Por  lo  tanto,  si  el  legislador  introdu- 
jera el  divorcio  como  modo  de  disolver  el  matri- 
monio, si  confiara  al  tribunal  de  honor  el  definir 
cuándo  y  en  qué  condiciones  puede  acudirse  á 
las  armas ^  y  se  concediera  (¿por  qué  no,  si  se  em- 
pieza por  legitimar  la  justicia  privada  mediante  la 
privada  violencia?)  á  los  propietarios  el  derecho 
de  apalear  á  los  ladrones  cogidos  in  fraganti  ó 
romperles  ó  dislocarles  las  manos  para  que  ya  no 
haya  nada  que  temer  de  ellos  ^  habríamos  camina- 
do hacia  una  situación  de  cosas  nuevas,  en  la 
cual  no  tardaría  en  presentarse  el  problema  de  si 
son  punibles  el  adulterio,  el  duelo^  el  hurto  ú 
otros  delitos  contra  la  propiedad.  El  legislador 
deberá,  pues^  antes  de  resolverse  á  aquellas  in- 
novaciones, preocuparse  de  los  inconvenientes 
ante  los  cuales  tropezaría  su  actividad  en  vista  de 
tan  formidable  problema.  Por  fortuna,  no  serán 
demasiado  graves  para  que  se  resuelva  á  admitir 
ei  divorcio,  teniendo  en  cuenta  la  experiencia  rea- 
lizada en  muchos  países,  donde  no  ha  servido  ni 
aun  para  suprimir  el  delito  de  adulterio.  Y  esto  se 
comprende.  Ante  todo  es  de  creer  que  el  divorcio 
en  caso  de  adulterio  no  podría  hacerse  obligato- 
rio: esto  sería  enorme.  Poner  la  alternativa  de  la 
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impunidad  ó  de  la  disolución  del  matrimonio  es 
muy  grave:  parece  una  violencia  socialista ,  y  no 
un  modo  de  proteger  la  libertad  individual.  No  se 
ve,  pues,  motivo  racional  para  cerrar  el  camino  á 
una  solución  mixta,  esto  es,  á  la  separación  con- 
yugal, aunque  sólo  sea  de  hecho  ó  de  derecho,  y 
persecución  del  adulterio.  Sabiamente  dijo  el  Mi- 
nistro de  Justicia  Modderman ,  durante  la  discu- 
sión del  proyecto  de  Código  penal  en  el  Parlamen- 
to holandés,  que  el  adulterio,  violando  la  prome- 
sa de  la  fe  conyugal,  contiene  los  elementos  de 
un  delito;  y  siendo  así,  el  declararlo  desde  luego 
impune  equivaldría  á  proclamar  un  derecho,  y 
por  lo  tanto,  á  animar  á  aquellos  que  no  esperan 
otra  cosa  para  aprovecharse  de  esta  facultad.  Fun- 
dado en  esta  consideración  de  prudencia  legisla- 
tiva ,  él  mismo  desistió  de  la  propuesta  de  impu- 
nidad, en  la  cual  había  tomado  parte  en  unión 
con  los  demás  compiladores  del  proyecto  de  aquel 
Código;  propuesta  que,  por  lo  demés,  había  sido 
fuertemente  motivada,  como  puede  verseen  el  ca- 
pítulo XV  del  prólogo  escrito  por  mí  sobre  el  óí- 
timo  proyecto  del  Código  penal  holandés.  Bologna, 
1878.  Añádase  á  esto  que  hubiera  sido  extraña  la 
conducta  del  legislador  decidido  á  introducir  el  di- 
vorcio en  la  institución  de  la  familia  civil  por  una 
consideración  relativa  á  la  penalidad.  El  divorcio 
debe  hallar  la  propia  justificación  en  motivos  in- 
herentes al  bien  mismo  de  la  familia;  y  depen- 
derá del  estado  de  la  cultura  y  de  las  exigencias 
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particulares  de  la  sociedad,  si  hasta  ahora,  por 
un  estado  de  cosas  que  parece  contrario  á  tal  re- 
forma, ésta  no  se  ha  hecho. 

También  los  tribunales  de  honor  harán  surgir 
el  problema  de  la  punibílidad  del  duelo;  pero  por 
sí  mismos  nunca  serán  incompatibles  con  ella.  En 
esta  materia,  imponerá  las  partes  el  subordinar 
la  lucha  al  veredicto  del  jurado  puede  parecer  una 
de  las  facultades  de  la  ley.  Pero  ¿consentirá  ésta 
que  el  jurado  autorice  por  cualquier  motivo  un 
duelo  á  muerte,  un  duelo  de  gravedad,  general- 
mente desproporcionada  con  el  motivo  de  la  cues* 
tión,  ó  un  duelo  á  la  americana,  esto  es,  decidido 
por  la  suerte?  Y  si  no,  aquellos  que  contravinie- 
ran las  prohibiciones  batiéndose  ó  arriesgándose 
en  aquella  forma,  deberían  también  ser  declara- 
dos culpables  de  delitos,  quizás  de  delitos  graves. 
Considerar  estos  delitos  como  lesiones  persona- 
les, ó  como  homicidio,  ó  instigación  ó  participa- 
ción al  suicidio  de  otro,  ó  cosa  parecida,  no  siem- 
pre parecerá  adecuado  á  la  realidad  de  los  he- 
chos, máxime  si  el  evento  de  la  muerte  ó  la  lesión 
hubiese  sido  el  efecto  de  los  golpes  de  parada, 
y  no  de  los  de  ataque.  Á  pesar  de  haber  queri- 
do la  lucha  en  casos  en  que  era  ilícita,  esta  volun- 
tad positiva  que  acompaña  los  riesgos  de  la  mis- 
ma, es  voluntad  puramente  negativa  en  cuanto  á 
los  eventos  particulares,  eventos  á  veces  suficien- 
tes para  dejar  satisfecha  á  una  de  las  partes^  otras 
vivamente  deplorados  por  ellas  mismas,  siempre 
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en  la  hipótesis  de  que  no  los  querían  cuando  los 
causaban.  Es,  pues,  inevitable  volver  á  aquella 
apreciación  de  los  casos,  propia  solamente  de  las 
disposiciones  especiales  sobre  el  duelo,  tal  como 
se  ha  debido  hacer  también  en  cuanto  á  los  deli- 
tos de  exposición  y  abandono  de  personas  desva- 
lidas, cometidos  por  aquellos  á  quienes  estaba 
encomendado  su  cuidado.  Los  tribunales  de  ho- 
nor, pues,  al  igual  del  divorcio,  no  sólo  no  serían 
un  sucedáneo  de  las  penas  contra  el  duelo,  sino 
que  no  bastarían  por  completo  á  subrogarlas. 

Estas  ideas  de  subrogados,  sucedáneos,  sus- 
titutivos  y  otros  nombres  por  el  estilo,  no  pueden 
tener  en  derecho  otra  significación  que  la  más  im- 
.  propia  de  la  materia.  Si  hablamos  de  represión  re- 
probadora del  mal  moral  externo  derivado  del  deli- 
to, nada  hay  que  la  haga  superfina  ó  dañosa,  fuera 
del  abuso  del  poder  represivo;  esto  es,  la  preven- 
ción exagerada  ó  la  pena  ejemplar.  Para  imaginar 
las  cosas  de  otro  modo,  es  preciso  sostener  que 
el  fenómeno  del  delito  es  un  fenómeno  necesario, 
y  que,  por  consiguiente,  la  obra  de  la  pena  ha  de 
contenerse  ó  extenderse  por  razón  de  la  aptitud 
que  se  la  atribuya  para  modificar  las  condiciones 
más  ó  menos  remotas,  donde  se  crea  que  es- 
tén, y  prevenir  los  gérmenes  del  delito.  En  suma: 
estamos  siempre  ante  un  concepto  de  la  función 
represiva  ó  preventiva,  ni  subordinado,  ni  coordi- 
nado con  el  de  obligación  y  responsabilidad  mo- 
ral, justicia  y  defensa  del  derecho.  Claro  que  puede 
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disminuirse  la  libertad  general  de  los  ciudadanos, 
6  la  de  algunos  de  ellos  particularmente,  por  moti- 
vos de  prevención;  pero  el  derecho  de  reprobar  su 
conducta  como  digna  de  común  censura,  supone 
motivos  de  otra  índole:  supone  la  ofensa  del  dere- 
cho en  las  condiciones  esenciales  é  indeclinables 
para  la  existencia  y  desenvolvimiento  de  los  aso- 
ciados, según  su  destino  moral.  Necesidad  jurídi- 
ca de  prescribir  vínculos  6  frenos,  por  leves  que 
sean,  á  la  libertad  de  los  asociados,  en  vista  de  la 
simple  prevención  de  los  gérmenes  del  delito,  no 
existe  en  ninguna  situación  de  cultura  por  poco 
avanzada  que  sea.  La  moral  y  la  educación  son 
obra  espontánea,  más  bien  que  coactiva  y  de  au- 
toridad, obra  á  la  cual  ayuda  qué  la  intervención 
de  la  coacción  se  halle  lo  más  lejos  posible,  á  fln 
de  que  la  originalidad  de  los  caracteres  indivi- 
duales y  la  iniciativa  de  los  particulares  no  sean 
sofocadas  al  nacer  con  grave  perjuicio  del  bien 
común. 

La  pena  ejemplar  altera  la  noción  del  derecho 
de  penar,  y  por  lo  tanto,  necesariamente  la  del  de- 
litó,  la  de  su  imputación  y  la  de  la  pena.  La  sim- 
ple manifestación  del  propósito  criminoso  debe- 
rá, si  es  seria,  bastar  para  la  imputación,  y  hasta, 
deberá  parecer  á  veces  más  grave  que  un  delito 
consumado;  porque  este  último  excluye  con  fre- 
cuencia la  necesidad  de  aquellos  conatos  delic- 
tuosos, á  los  que  se  acomoda  el  agente  cuando 
no  ha  conseguido  satisfacer  por  primera  vez  su 
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paeión.  De  igual  modo  se  dirá  que  es  participe  del 
delito  aun  aquel  que  haya  concurrido  solamente 
con  actos  con  los  cuales  se  exteriorizó  la  inten- 
ción^ aunque  sea  por  modos  sucedáneos,  y  sin  ir 
acompañados  de  actos  ulteriores  idóneos  para  la 
perturbación  efectiva.  La  pena  ejemplar  lleva  á  re- 
sumir el  delito  en  una  cualidad  considerada  como 
existente  en  la  persona  de  aquel  que  debería  ser 
imputado  y  castigado  por  dicho  delito;  esto  es,  su 
calidad  de  persona  temible  ó  peligrosa.  Con  esto 
se  llega  á  poner  los  elementos  del  juicio  de  impu- 
tación en  un  conjunto  de  indicios^  conjeturas,  in- 
ducciones, en  las  que  no  tiene  ningún  valor  ob- 
jetivo por  si,  como  lo  tendría  indudablemente,  el 
hecho  cierto  del  delito  cometido.  El  juicio  deberá 
caer  sobre  la  clase  á  la  que  el  individuo  pertenez- 
ca, ya  de  los  temibles  ó  ya  de  los  demás;  perte- 
nezca á  los  llamados  incorregibles  ó  á  los  corr^ 
gibles,  ó  ya,  en  fln,  á  una  clase  media  de  aquellos 
para  quienes  el  juicio  debe  quedar  incierto,  y  por 
decirlo  así,  en  suspenso. 

Es  esta  también  una  síntesis  que  expresa  en 
cierto  modo  unñ proporción  (tan  inevitable  es  en 
los  juicios  humanos  la  idea  de  relación  entre  cosa 
y  cosa,  entre  medio  y  fln,  entre  peligro  y  defensa, 
etcétera.  Brusa,  Nuevo  positivismoj  %  56.)  Pero  co- 
locar á  un  individuo  en  la  clase  á  que  se  cree  que 
pertenece  por  las  condiciones  que  lo  califican,  y 
no  por  lo  que  él  haya  objetivamente  producido  en 
el  mundo  con  respecto  al  derecho  de  los  demás. 
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en  rigor  se  acerca  más  á  una  proporción  arbitra- 
ria que  no  á  una  prácticamente  calculable.  Ya  es 
preciso  renunciar  á  dar  medida  cuantitativa  de 
los  fenómenos  psíquicos  (Brusa^  op.  cit.^  §  37);  en 
cambio  es  preciso  reconocer  que  la  prueba  de  la 
temibilidad  es  toda  ella  de  indicios^  por  lo  cual 
obra  sobre  datos  puramente  subjetivos^  datos 
apreciables  solamente  según  las  tendencias  del 
juez^  é  incompatibles  con  la  misión  general  del  le- 
gislador que  establece  la  clasificación  (ídem,  §  38); 
y  por  último  es  imposible,  por  muchos  esfuerzos 
que  se  hagan^  que  los  datos  de  la  temibilidad  ad- 
quieran nunca  valor  objetivo  de  prueba  para  la 
conciencia  pública,  tal  como  lo  poseen  los  ele- 
mentos de  todo  delito  en  su  esencia  de  violación 
del  derecho  (ídem,  §  ^2  y  53),  ni  es  posible  equi- 
parar la  incógnita  en  las  previsiones  de  temibili- 
dad, al  hecho  cierto  é  inevitablemente  estimado 
del  delito  (ídem,  §  54).  Añádase  que  aun  resultan- 
do práctico,  y  no  parece  que  lo  sea^  el  criterio  de 
temibilidad  y  de  adaptación  de  los  temibles,  es 
preciso  que  se  haga  aceptar  por  la  conciencia  pú- 
blica; la  cual,  informada  como  está  en  las  ideas  de 
justicia  y  de  proporción  üioral,  muéstrase  inca- 
paz de  entender  el  secreto  del  método  que  se  le 
vendría  á  proponer  en  aplicación  de  un  concepto 
de  la  pena  ejemplar  alabado  por  ser  más  científlco 
que  el  hasta  entonces  practicado.  (Op.  cit.,  §  55.) 
Esté  ó  no  en  lo  cierto,  la  conciencia  pública  qui^ 
re  que  entre  el  delito  y  el  mal  inferido  al  reo  exis- 
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ta  una  cierta  proporción,  sea  la  que  sea:  propor- 
ción que  reputa  debida,  no  porque  exista  una  ley 
universal  y  misteriosa  de  adaptación  que  se  haga 
valer  aun  contra  los  culpables,  sino  sencillamen- 
te por  las  exigencias  de  la  justicia  defensiva.  A 
poco  que  se  exceda,  se  va,  puQS,  contra  esta  justi- 
cia, según  como  ella  es  entendida  en  efecto,  y 
causa  perturbación  del  orden  moral  externo  en 
lugar  de  garantirlo  y  restaurarlo;  y  esto,  aunque 
suponiendo  verdadera  aquella  ley,  fuese  efectiva- 
mente aquel  el  mejor  modo  de  conseguir  el  fin.  Y 
no  sólo  hay  el  peligro  del  exceso;  existe  también, 
y  no  menor,  otro  aun  más  grave,  el  de  tener  siem- 
pre suspendida  é  incierta  la  medida  del  mal  para 
adaptarla  á  todas  las  circunstancias  individuales 
y  futuras.  Así  se  violentará  el  sentido  moral  co* 
mún,  no  sólo  tratando  al  ladrón  de  oficio  ó  habi- 
tual de  igual  ó  peor  modo  que  al  homicida  cuya 
pasión  ha  quedado  satisfecha  por  completo  con 
un  solo  acto  criminoso,  ó  que  á  otro  ladrón  que 
se  ha  enriquecido  con  un  solo  hurto;  sino  tam- 
bién dando  á  la  reacción  social  una  indetermina- 
ción y  variabilidad  tales,  que  no  parezca  ya  obra 
racional  dirigida  á  conservar  el  bien  común,  sino 
más  bien  obra  de  hombre  que  innoblemente  sa- 
tisface la  pasión  de  la  venganza,  ú  obra  por  propio 
capricho. 

Hacer  la  pena  proporcionada  con  el  ejemplo 
puede  hacerse  ciertamente;  pero  como  falta  el 
criterio  invariable  de  justicia,  la  relación  no  puede 
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dejar  de  ser  entendida  arbitrariamente;  habrá 
una  proporción,  pero  como  agrade  á  quien  la  haga 
y  no  como  deberla  ser  admitida  por  todo  hom- 
bre racional.  Para  apartar  á  los  hombres  de  delin- 
quir, todavía  no  se  ha  hallado  la  norma  debida,  ni 
se  ha  osado  elevar  á  doctrina  científica  la  pena  del 
inocente  para  el  bien  ajeno,  ni  la  impunidad  de 
los  delitos,  de  los  cuales  no  haya  que  temer  la  re- 
petición, aunque  apenas  se  atreve  nadie  á  indicar 
este  último  punto  y  la  duración  variable  de  la 
pena  según  la  corregibilidad  del  reo;  estas  indica- 
ciones se  consideran  hasta  ahora  como  faltas  de 
virtud  persuasiva.  {§  35.) 

El  ejemplo  ó  intimidación  no  es  ni  justicia  ni 
bien;  es  un  medio  para  conseguirlos,  si  la  natura- 
leza de  la  cosa  lo  exige.  La  justicia  defensiva  ó  el 
bien  de  la  tutela  del  derecho  quieren  efectivamen- 
te este  medio.  Se  le  considera  medio  útil;  pero  só- 
lo lo  es  á  condición  de  conformarse  con  las  prue- 
bas de  la  experiencia  y  de  la  razón.  Estas  pruebas 
son,  en  parte,  de  un  valor  aproximativo  y  hasta 
conjetural;  pero  no  es  posible  tener  nada  mejor 
para  juzgar  de  la  utilidad  del  medio.  Asi  sucede 
con  todo,  mirado  en  el  aspecto  de  su  utilidad.  Y  la 
pena  sirve  también  útilmente  á  su  fln,  teniendo 
en  cuenta  las  diversas  circunstancias  de  perso- 
naSji  tiempo,  lugar,  modo,  creencias,  costum- 
bres, pasiones,  necesidades,  etc.  Pero  la  variedad 
de  tales  circunstancias  y  las  consiguientes  varia- 
ciones en  los  cálculos  y  en  las  relaciones  de  lo 
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Útil,  nada  influyen  sobre  el  objeto  de  la  tutela  ju- 
rídica, al  cual  ha  de  servir  la  utilidad  de  la  pena. 
Indudablemente,  el  objeto  de  la  tutela  jurídica  es 
el  derecho,  es  lo  justo,  tal  como  es  sentido  por 
los  asociados;  y  el  derecho  y  lo  justo,  por  muy  va- 
riamente que  sean  entendidos  y  aplicados,  son 
formalmente  inmutables  en  el  ánimo  del  que 
piensa  en  ellos  ó  los  desea.  Las  penas  y  los  supli- 
cios que  se  infligen  en  nuestros  días  en  los  pue- 
blos incultos,  pudieron  un  tiempo  y  pueden  toda- 
vía hoy,  en  otros  pueblos,  reputarse  conformes  al 
sentimiento  existente  de  la  justicia.  Hasta  han  po- 
dido ciertas  creencias  religiosas,  ó  políticas,  6 
morales,  erigir  en  delitos  ciertos  hechos  que  con 
un  mejor  conocimiento  de  las  cosas  ideales  y  de 
sus  relaciones  con  la  realidad  hoy  se  nos  aparecen 
como  inocentes  ó  lícitos,  y  á  veces  como  recomen- 
dables y  dignos  de  los  honores  cívicos  ó  religio- 
sos. Fueron  errores  sobre  la  materia  del  bien;  pero 
la  idea  de  justicia  no  quedaba  por  eso  alterada, 
ni  ofuscada,  si,  como  siempre  sucedió,  dado  caso 
que  aquéllos  fuesen  considerados  como  objeto  del 
deber,  la  naturaleza  obligatoria  de  éste  era  pro- 
clamada en  las  formas  más  sensibles  dó  los  casti- 
gos, y  en  todas  las  demás  producidas  por  las  cir- 
cunstancias. Parece  que,  por  mucho  que  haya 
decaído  este  ó  aquel  grupo  de  hombres  6  socie- 
dad, nunca  el  bien  de  la  vida  ha  sido  pospuesto 
al  de  la  propiedad.  De  modo  que  si  por  motivos 
utilitarios,  6  por  exagerados  resentimientos,  ó  por 
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falsos  cálculos  se  hubiese  hecho  por  ellos  lo  que 
sucede  en  la  pena  ejemplar;  esto  es^  en  la  pena 
que  trata  de  adaptar  los  corregibles  y  de  eliminar 
los  incorregibles,  hubieran  sido  estos  motivos  ul- 
teriores, esta  exageración  de  resentimientos,  esta 
falsedad  en  los  cálculos,  lo  que  les  habría  llevado 
á  la  contradictoria  práctica  de  penas  para  los  la- 
drones iguales  ó  aun  mayores  que  para  los  ho- 
micidas* La  adaptación  por  el  ejemplo  nos  llevarla 
á  una  práctica  contradictoria,  propia  de  tiempos 
y  condiciones  intelectuales  ó  morales  muy  infe- 
riores á  los  nuestros. 

La  adaptación  penal  por  el  der^ho,  como 
quiere  la  sociedad,  desarróllase  paralela  á  la 
adaptación  preventiva,  también  necesaria,  pero 
muy  diversamente  ejercitada.  La  una  contiene  la 
otra,  y  recíprocamente,  dentro  de  sus  límites; 
pero  empieza  la  primera  á  Ajar  los  propios  y  los 
de  la  otra,  gracias  á  la  noción  del  delincuente  me- 
dio. ( Wahlberg,  Das  Mass  und  der  mittlere  Mensch 
im  Stro^recht^  en  la  Zeitschr.  für  das  préo.  u.  (^. 
Becht  der  Gegenwartj  de  Grünhut,  vol.  V,  pági- 
nas 465-539;  Poletti,  La  personalidad  Jurídica  en 
la  ciencia  del  derecho  penal j  Udine,  1886;  Brusa, 
Nuevo  positivismo j  §  8-12,  pág.  100  y  sig.,  y  Apunn 
tes,  %  42-50.)  Fijar  el  término  medio  de  los  coefi- 
cientes ordinarios  del  delito  es  muy  difícil,  aun 
disponiendo  de  medios  que,  como  la  estadística 
criminal,  los  datos  carcelarios,  económicos,  so- 
ciales, etc.,  son  los  más  adecuados  para  llevarnos 
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al  fin  apetecido.  Además  de  las  incertidumbres 
inevitables  en  inducciones  de  semejante  natura- 
leza^  es  preciso  calcular  la  suma  de  los  nuevos 
contraestímulos  que  la  falta  de  civilización  y  otras 
condiciones  provenientes  de  la  industria,  del  co- 
mercio, de  la  paz  ó  de  la  guerra,  de  los  cambios 
de  la  actividad  humana,  etc.,  aportan  al  movi- 
miento de  la  vida  social,  aumentando  ó  disminu- 
yendo las  probabilidades  del  orden  público  y  de 
los  delitos.  Y  no  basta  esto.  El  delincuente  actual 
y  el  delincuente  futuro  son  dos  términos  necesa- 
rios del  cálculo;  pero  sin  la  luz  de  un  principio 
superior,  el  cálculo  puede  fallar.  Este  principio, 
demostrado  plenamente  por  los  pensadores  mo- 
dernos, está  en  la  simple  fórmula  de  la  eflcacia 
represiva  penal,  consistente  en  la  certeza  de  ésta. 
La  experiencia  ha  demostrado,  y  la  razón  lo  con- 
firma, que  ninguna  severidad  de  castigo  sirve  para 
garantir  el  derecho  cuando  falta  la  certeza  de  la 
represión. 

Por  el  contrario,  si  la  severidad  traspasa  los 
limites  debidos,  el  juez  estudia  todos  los  me- 
dios de  evitarla,  aunque  para  esto  tuviera  que  sa- 
lir de  la  legalidad  é  invocar  un  llamado  derecho 
natural,  indefinido  y  subjetivo,  prefiriéndole  al 
positivo  y  cierto  contenido  en  la  ley.  Los  mis- 
mos denunciadores,  testigos  y  lesionados  por  el 
delito  se  oponen  y  prefieren  entonces  la  injus- 
ticia de  la  impunidad  á  la  de  rigores  intolerables. 
Esta  es  la  causa  principal  de  la  impotencia  de  la 
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pena  capital  en  nuestros  días.  (Holtzendoríf^  ^¿ 
asesinato  y  la  pena  de  muerte.  Náp.,  1887.) 

Guando  se  piensa  que,  no  obstante  la  diferente 
situación  de  país  á  país  en  materia  de  cárceles 
penales,  las  cifras  de  la  criminalidad  casi  son 
iguales,  si  se  tienen  en  cuenta  otras  circunstan- 
cias generales  que,  cuando  existen,  influyen  so- 
bre la  producción  del  delito,  fácilmente  se  com- 
prenderá que  la  eficacia  de  la  pena  solamente  es 
preventiva  en  cierto  sentido,  y  no,  como  mucho& 
creen,  en  todos  sus  aspectos.  La  pena  fija  el  sen- 
tido moral  existente,  impidiendo  con  los  medios 
qiás  enérgicos  el  ir  descendiendo,  debilitándose, 
alterándose,  destruyéndose  poco  á  poco.  Este  be- 
neficio moral  que  nos  da  es  ya  tan  enorme,  que  el 
pretender  sacar  otros  mayores  perece,  por  lo  me- 
nos, indiscreto.  Lo  demás  podrán  dárnoslo  to- 
das aquellas  disposiciones  de  prevención  general 
y  especial,  que  unidas  á  las  mejoradas  condicio- 
nes generales  de  los  cambios  de  trabajo,  de  la 
educación  pública  y  privada,  se  muestran  como 
las  verdaderas  causas  eficaces  de  los  cambios  en 
la  criminalidad.  (Holtzendorfí,  ob.  cit.) 

Pero  la  certidumbre  de  la  pena  de  un  lado,  la 
bondad  ó  riqueza  de  los  diversos  esfuerzos  pre- 
ventivos de  otro,  implican  cada  una  de  por  sí  otra 
condición.  Tanto  más  cierta  será,  cuanto  más  el 
legislador  recuerde  el  oficio  que  á  la  ley  corres- 
ponde de  dar  á  las  costumbres  públicas  y  privadas 
la  iniciativa  y  el  ejemplo  de  la  suavidad  penal;  ini- 
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ciativa  y  ejemplo  prudentes^  sin  los  cuales  el 
oprobio  del  delito^  que  suele  ir  unido  al  de  la  pe* 
na^  llegaría  á  disminuir;  pero  son  necesarios 
también  para  que  la  confianza  en  la  eficacia  re- 
pulsiva de  la  reprobación  social  contenida  en  la 
condena^  se  eleve  poco  á  poco  en  el  ánimo  de  los 
honrados^  los  cuales  bien  pueden  acostumbrarse 
gradualmente  á  buscar  en  la  fuerza  moral  de  la 
pena  su  virtud  mayor  para  la  mayoría  de  los  ca- 
sos. Por  otra  parte,  precisamente  porque  la  pre- 
vención debe  contenerse  en  los  propios  límites^ 
es  necesario  que  sus  medios  sean  apurados  en 
vano  antes  de  hacer  uso  del  medio  formidable  del 
castigo.  De  aquí  una  consecuencia:  la  de  que  se 
empiece  á  graduar  la  energía  penal  partiendo^ 
no  ya  de  un  summum  de  delincuencia  y  de  pe- 
nalidad, faltando  siempre,  como  falta,  un  criterio 
inalterable  que  la  fije,  y  por  lo  tanto,  según  la 
fantasía,  sino,  por  el  contrario,  de  aquel  míni- 
mum, no  demasiado  pequeño  (de  minimis  non  cu- 
raí  prcetorjj  en  el  cual  la  tutela  del  derecho  exige 
que  á  los  medios  preventivos  (y  de  simple  repa- 
ración civil)  sustituyan  los  represivos. 

Varias  clases  de  proporciones  se  conocen:  arit" 
mélica,  según  la  gravedad  del  delito  y  la  importan- 
cia del  derecho  lesionado;  geométrica,  según  la 
ulterior  condición  del  estado  económico  y  de  la 
clase  á  que  el  culpable  pertenece,  de  su  temibili- 
dad  subjetiva  é  independiente  de  la  objetiva  del 
delito,  de  sus  tendencias  personales  en  relación  al 
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ambiente  y  á  la  herencia  de  los  estímulos  psíqui- 
cos y  físicos;  armónica  j  según  la  idea  de  que  en- 
tre delito  y  pena  no  puede  nunca  establecerse  una 
proporción  armónica  por  el  legislador,  sino  úni- 
camente por  el  magistrado,  el  cual,  arbitrando 
las  penas  á  su  criterio,  tendrá  en  cuenta  hasta 
las  más  detalladas  circunstancias  relativas  al  he- 
cho; cualitativa^  según  la  idea  de  una  analogía  en- 
tre el  mal  exterior  del  delito  y  el  mal,  exterior  tam- 
bién, de  la  pena.  A  estas  especies  hay  que  añadir 
la  proporción  con  la  frecuencia  de  los  delitos j  la 
proporción  con  las  dificultades  de  la  prueba,  y  la 
proporción  con  el  resentimiento  vindicativo  de  los 
ofendidos.  Salvo  la  proporción  aritmética,  que  es 
la  única  verdaderamente  jurídica,  y  salvo  la  armó- 
nica, que  es  la  negación  de  todo  límite  fijo,  en  to- 
das las  demás  se  nota  el  mismo  vicio  de  apreciar 
el  delito  y  pena  sobre  elementos  extrínsecos  á  la 
esencia  de  ambos  y  al  fin  de  la  segunda,  ya  sea 
con  la  prevención  ó  el  ejemplo,  ya  sea  con  una 
justicia  ascética;  ambas  igualmente  propias  de  un 
subjetivismo  que  excede  los  límites  del  derecho 
penal.  El  criterio  de  la  proporción  cualitativa,  sien- 
do, como  es,  una  forma  del  tallón  {§  33),  está  vi- 
ciado por  un  subjetivismo  arbitrario,  porque  la 
identidad  material  ó  formal  de  la  pena  con  el  de- 
lito obedece  sólo  al  concepto  de  una  justicia  igua- 
litarla  y  contractual,  tal  como  la  querría  un  sim- 
ple interés  ideal  ó  abstracto. 

En  cuanto  á  la  frecuencia  de  delitos  de  la  mis- 
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ma  especie,  como  es  fruto  de  obra  ajena,  no  nos 
ofrece  una  buena  razón  para  cargar  la  mano  so- 
bre ningún  reo  en  particular.  Si  de  esta  acciden- 
talidad de  haber  otros  perpetrado  análogos  delitos 
fuese  justo  hacerse  cargo  en  la  aplicación  de  la 
pena,  justo  nada  menos,  por  la  misma  razón  de- 
bería decirse,  con  Puffendor,  que  la  pena  debe  mi- 
tigarse á  favor  del  reo  actual,  eo  quod  afrequentia 
similia  patrantium  quasi  a  torrente  abreptus  fuit 
ad peccandum.  La  multiplicación  de  ciertos  delitos 
en  ciertos  períodos  de  la  vida  social  es  con  fre- 
cuencia el  producto  de  causas  accidentales,  de  im- 
previstos ordenamientos  legislativos  y  gubernati- 
vos, como  sucede  para  los  infanticidios  con  la  su- 
presión de  hospicios  y  otras  casas  de  refugio;  pa- 
ra los  homicidios,  la  descuidada  vigilancia  sobre 
casas  de  crápula  y  de  juego  y  las  licencias  de  ar- 
mas; para  el  contrabando,  las  excesivas  gabelas; 
para  los  hurtos,  las  dificultades  creadas  á  la  in- 
dustria; etc.,  etc.  Carrera,  Guerra  á  los  errores  en 
los  Recuerdos  de  la  cátedra  y  el  foro.  Lucca,  1883, 
página  100;  escrito  que  debe  consultarse  en  toda 
su  extensión  para  conocer  el  asunto  de  la  propor- 
ción y  sus  excesos.  A  creer  á  ciertos  partidarios 
de  los  sustitutivos  penales,  lo  mejor  y  más  derecho 
sería  que  se  suprimieran  todos  los  bosques,  por- 
que son  posible  asilo  de  malhechores;  que  se  intro- 
dujera la  proporción  de  los  impuestos  sobre  la  ren- 
ta en  razón  progresiva  con  ésta;  que  para  dismi- 
nuir los  hurtos  se  prohibiera  á  los  joyeros,  cambis- 
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tas  y  otros  el  poner  á  la  vista  pública  objetos  de  va- 
lor que  pueden  excitar  pasiones  criminales,  y  así 
sucesivamente^  incurriendo  en  un  socialismo  con- 
trario á  la  natural  y  libre  actividad  de  los  ciudada- 
nos, y  obrando  en  el  perpetuo  círculo  vicioso  de 
querer  el  progreso  por  medio  de  toda  clase  de  tra* 
bas  puestas  á  la  libertad. 

No  menos  extrínseco  y  falso  es  el  criterio  de  la 
dificultad  de  la  prueba;  aun  cuando  provenga  la 
dificultad  de  la  astucia  del  criminal  mismo,  como 
él  ha  querido  en  cierto  modo  sanguinemsuum  redi- 
merej  el  derecho  positivo  no  puede  ser  demasiado 
exigente  con  el  que  obedece  al  sentimiento  natu- 
ral de  la  propia  salvación.  Yendo  más  allá  para  di- 
suadir de  una  conducta  maliciosa,  nada  se  opon- 
dría á  elevar  á  delito  hasta  las  reservas  del  culpa- 
ble, como  sucedió  en  el  primer  período  después 
de  la  abolición  de  la  tortura.  Y  si  á  tanto  no  se 
llega  ¿se  querrá  exasperar  la  pena  para  calmar  el 
resentimiento  vindicativo  del  juez?  Á  prueba  labo- 
riosamente obtenida,  no  le  queda  al  juez  otro  re- 
curso que  vengarse  de  las  mayores  fatigas  oca- 
sionadas por  la  dificultad  de  la  prueba;  antes  de 
haberla  alcanzado,  si  la  malicia  del  reo  la  dificultó 
eligiendo  por  sí  medios  ó  circunstancias  que  se 
han  traducido  en  un  aumento  de  perfidia  dismi- 
nuidora  de  la  potencia  ordinaria  de  la  defensa  pri- 
vada (veneno  en  el  homicidio,  nocturnidad  en  el 
robo,  armas  insidiosas  en  las  lesiones,  etc.),  no 
es  ya  la  dificultad  de  la  prueba  lo  que  se  aprecia, 


-T  160  - 
sino  la  cantidad  misma  del  delito  (Ensayo  de  una 
doctrina  general  del  delito^  §  17,  23-26,  etc.)  ¿O  aca- 
so con  una  petición  de  principio  se  querrá  llegar 
á  decir  que  las  dificultades  de  la  prueba  libran  de 
la  obligación  de  alcanzar  la  prueba  plena,  y  auto- 
ricen por  lo  tanto  para  condenar  aun  sobre  meras 
presunciones,  cuando  por  el  contrario  son  preci- 
sas largas  y  sutiles  investigaciones  para  conse- 
guirla? Uno  y  otro  modo  de  razonar  todavía  tienen 
apoyo,  entre  los  teóricos  el  primero,  entre  los 
prácticos  el  segundo. 

Por  último,  el  sentimiento  vindicativo  de  los 
ofendidos  es  un  criterio  que  supone  que  no  ha 
pasado  aún  del  todo  la  fase  histórica  de  la  defensa 
privada;  criterio  por  el  cual  la  autoridad  pública, 
afirmada  poco  á  poco  en  el  dominio  de  los  delitos, 
imitaría  la  obra  de  los  particulares  en  la  medida  y 
hasta  en  la  calidad  misma  de  los  males  aplicados 
á  los  ofensores.  Así,  por  ejemplo,  infiigiría  la  pena 
de  muerte  en  caso  de  hurto  manifiesto,  porque  el 
robado,  cogiendo  infragantiel  ladrón,  solía  ma- 
tarlo, y  porque  sólo  con  la  muerte  había  podido 
ocupar  la  autoridad  el  lugar  del  ofendido,  y  asu- 
mir poco  á  poco  la  defensa,  gracias  á  semejante 
concesión  al  resentimiento  privado  para  tomar 
las  formas  que  aseguran  la  justicia  pública.  La- 
boriosa y  lenta  fué  la  transformación  de  la  ven- 
ganza privada,  y  fué  también  una  de  las  innu- 
merables transacciones  de  que  se  halla  compues- 
ta  la  historia  de  las  instituciones  sociales  funda- 
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das  en  el  derecho  general  de  defensa.  (Apunr- 
tes  cit.,  pág.  158  y  sigs.  Ensayo  cit.,  §  66,  67,  330). 
Efecto  de  este  sistema  era  que  el  oficio  de  la  pena 
se  Invirtiese,  porque  en  lugar  de  proteger  al  le- 
sionado, trataba  de  refrenar  los  apetitos,  prome- 
tiendo al  ofensor  aquella  protección  (durante  mu- 
cho tiempo  recompensada  con  éljy^edo  ú  otro  ho- 
menaje prestado  al  representante  de  la  autoridad), 
sin  la  cual  todo  orden  público  hubiera  sido  ame- 
nazado y  perturbado.  De  tal  sistema  se  piensa  ¿ 
veces  en  nuestros  días  tener  necesidad  para  evitar 
inconvenientes  mayores;  y  así  se  ha  dicho  que  era 
preciso  emplear  mucha  severidad  contra  las  adúl- 
teras, á  fin  de  que  los  maridos  ofendidos  no  las 
mataran,  y  también  contra  los  reos  de  injurias 
para  evitar  que  los  injuriados  recurriesen  á  las 
armas  y  al  duelo;  ya  hemos  visto  que  se  ha  pro- 
puesto como  sustitutivo  de  la  pena  el  jurado  de 
honor,  á  condición  de  aplicar  castigos  ordinarios, 
¿  las  heridas  y  homicidios  cometidos  en  duelo,  lo 
mismo  que  si  fueran  delitos  dolosos. 

Concluyendo  con  la  fórmula  de  la  pena  ejem- 
plar, diremos  que  tiene  una  idea  del  mal  que  sir- 
ve para  justificar,  no  sólo  el  de  la  pena,  sino  tam- 
bién el  otro  (siempre  que  realmente  exista  ó  se 
repute  útil)  que  debería  provocarlo.  Lo  útil  es  la 
noción  de  lo  que  sirve,  y  por  esto  es  mucho  más 
extensa  é  incoercible  que  la  del  interés,  que  es 
una  noción  referente  á  relaciones  determinadas:  á 
pesar  de  esto,  se  profesa  la  más  alta  indiferencia 
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hacia  todo  lo  demás,  incluso  la  justicia.  Es  una 
fórmula  que  debe  rechazarse  si  se  aplica  genuina" 
mente  como  en  el  dominio  déla  penalidad  y  de  las 
otras  instituciones  coactivas.  Pero  teniendo  en 
cuenta  su  misma  elasticidad,  su  amplitud  sabe 
adaptarse  hasta  al  pudor  y  á  los  deseos  inspira* 
dos  por  sentimientos  elevados,  aun  por  el  de  la 
justicia.  En  este  punto,  lo  útil  seharia  consistirán 
cosas  que  se  dicen  provechosas,  y  que  lo  son  sólo 
por  ser  aprobadas  y  queridas  por  la  razón,  sólo 
porque  racionalmente  pueden  quererse  estimar  y 
proponerse  á  la  estimación  y  observancia  de  todos 
en  semejantes  circunstancias.  Pero  sean  pudor  ó 
nobles  deseos,  ó  necesidades  prácticas,  la  causa  de 
esta  transformación  de  la  idea,  es  lo  cierto  que  lo 
útil  por  sí  mismo  se  asemeja  á  las  violentas  ó  tran- 
quilas alternativas  atmosféricas,  de  las  cuales  se 
derivan  múltiples  necesidades,  ventajas  y  daftós 
distintos  para  unos  y  para  otros,  siendo  siempre  la 
misma  ley.  En  esto,  al  menos,  es  una  ley  cohe- 
rente, pero  á  condición  de  que  deje  lo  que  la  na- 
turaleza de  lo  útil  quiere,  ya  que  á  sus  ojos  todo 
es  bueno,  si  termina  bien,  y  nada  hay  preferente 
de  por  sí.  El  medio  entonces  es  útil,  poro  también 
fin;  y  medio  y  fin  son  una  cosa  sola:  el  conflicto  en- 
tre uno  y  otro  no  puede  surgir;  en  él  no  penetran 
^Ligencias  exteriores,  ni  estéticas,  ni  morales.  La 
pena  utilitaria  trata  de  conseguir  su  fin,  y  nada 
más;  no  trata  de  ver  si  hay  un  derecho  ofendido, 
ni  si  el  imputado  es  verdaderamente  responsable 


—  leí- 
da ellas^  ni  si  la  medida  penal  es  proporcionada 
al  delito  en  concreto,  ni  mucho  menos  si  la  con-» 
ciaaeia  pública  está  satisfecha.  Pero  ¿hay  alguno 
que  profese  una  teoría  tan  escueta? 

Hacer  lo  útil  por  lo  útil  se  parece  á  la  abstra* 
ción  de  la  justicia  absoluta  de  la  pena,  de  la  cual 
muchos  se  dicen  partidarios,  y  en  realidad,  proba- 
dos por  la  evidencia  y  por  las  necesidades  más  ur^ 
gentes,  demuestran  otra  cosa  muy  distinta.  Toda- 
vía mejor,  se  ha  dicho.  Mejor,  en  efecto,  si  busca* 
mos  en  la  variación  constante  de  sistemas  más  ó 
menos  divergentes  un  aliento  para  esperar  en  el 
progreso  de  la  razón  humana.  Sino  que  junto  con 
«1  beneflcio,  la  inteligencia  se  ofusca  sobre  los  tér- 
minos de  las  oposiciones  subsistentes,  de  las  cua- 
les las  aplicaciones  prácticas,  si  están  hechas  lógi- 
camente, no  tardan  en  revelarnos  la  frecuencia  y 
los  daños,  y,  lo  que  es  peor,  la  conciencia  de  lo 
justo  se  debilita,  la  voluntad  se  hace  perezosa  en 
buscarlo  y  en  darle  el  debido  relieve.  Si  no  ayuda 
el  aguzar  más  allá  de  la  verdad  los  lados  opuestos 
de  las  varias  doctrinas,  perjudica  aún  más  el  esfor- 
zarse eji  disfrazarlas,  cuando  enseñan,  por  decirlo 
así,  los  polos  del  pensamiento  investigador.  En 
este  sentido  es  preferible  limitarse,  como  hizo  Ca- 
lvara, á  los  indicios  vagos  y  dudosos,  de  los  cua- 
les con  escrupuloso  cuidado  llega  á  sacar  hipóte- 
sis favorables  á  la  unidad  de  los  sistemas  de  Ro- 
magnosi,  Rossi  y  Carrera,  respecto  al  criterio  que 
aprecia  la  cantidad  de  delito  (Innamorati,  obra  ci- 


—  164- 
tada^  pág.  36-114)^  siendo  así  que  suprimidas  las 
intenciones  recónditas  é  inciertas  de  los  dos  pri- 
meros escritores^  las  tendencias  utilitarias  preva- 
lecen en  el  uno  y  las  ascéticas  en  el  otro.  Brusa^ 
Ensayo,  %  141-147.  Sea  lo  que  sea  lo*  que  se  pien- 
se de  estas  intenciones  y  de  frases  que  parecen 
indicárnoslas^  la  medida  del  delito^  deducida^  se- 
gún Romagnosi,  del  triple  dato  de  lo  útil  esperado 
como  fruto  del  mismo^  de  Idi  facilidad  de  cometerlo 
y  de  la  esperanza  de  la  impunidad,  sirve  de  base  á 
elementos  extrínsecos  al  delito,  y  por  esto  mismo^ 
viciados  de  aquel  subjetivismo,  que  es  el  arbitrio 
en  la  ley,  aquí  con  matiz  utilitario,  en  Rossi  con 
matiz  moralista  ó  ascético  por  la  idea  de  un  deber 
violado  ó  exorbitante  como  exigible  socialmente, 
si  no  forma  una  redundancia  con  el  mal  social  ó 
moral  externo. 

No  cabe  duda  que  mirados  aquellos  tres  ele- 
mentos desde  el  punto  de  vista  del  daño  moral 
público,  aun  hay  modo  de  descubrir  en  ellos  en 
parte  los  coeñcientes  de  la  falsedad  de  éste.  Pero 
observando  el  impulso  criminoso  formado  por 
aquéllos,  propios  de  la  acción  misma,  y  no  de 
la  sola  pasión  ó  idea  del  reo,  ¿podrá  bastar  para 
salvar  el  sistema  de  los  vicios  del  utilitarismo?  Pa- 
rece que  no.  Serla  preciso  poder  hacer  más;  esto 
es,  determinar  el  valor  del  estímulo  en  la  esfera 
del  efecto  del  daño  jurídico,  consistente  en  la  dis- 
minución de  los  medios  defensivos  del  derecho 
privado,  lo  cual  no  e9  posible,  dada  la  naturale- 
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za  de  lo  útil.  La  concordancia  entre  el  estímulo 
subjetivo  y  el  efecto  objetivo  de  la  gravedad  de  la 
lesión  criminal^  aunque  parece  que  no  deja  de  ser 
frecuente,  sin  embargo^  es  fortuita  y  no  necesa- 
ria. Aun  en  la  doctrina  de  la  responsabilidad  de 
los  varios  copartícipes  en  un  mismo  delito,  el  cri- 
terio de  la  utilidad  como  estímulo  de  alguno  ó  de 
todos,  de  unos  en  mayor  grado,  de  otros  en  me- 
nor, y  de  todos  indistintamente,  es  el  mismo  cri- 
terio puramente  aproxima tivo  y  no  absoluto.  (Enr- 
sayoj  §  277,  279-281  y  nota  á  este  último.)  Si  así 
no  fuera,  tendrían  razón  los  nuevos  positivistas 
cuando  al  delito  sustituyen  el  carácter  temible  del 
hombre,  carácter  determinado  indudablemente 
mucho  más  por  la  naturaleza,  fuerza  y  persisten- 
cia de  los  estímulos  que  por  la  calidad  y  cantidad 
del  derecho  ofendido  en  las  condiciones  de  segu- 
ridad y  de  la  opinión  de  la  seguridad  pública. 

Romagnosi,  que  tenía  de  las  leyes  é  institucio- 
nes sociales  el  concepto  elevado  que  tienen  todos 
los  que  las  derivan  de  un  orden  supremo  moral, 
constituido  por  la  divina  Providencia,  estaba  muy 
lejos  de  caer  en  las  trampas  de  un  utilitarismo  que 
olvida  y  desprecia  al  derecho.  Foresto,  de  la  auto- 
ridad de  su  nombre  no  pueden  esperar  apoyo  ni 
la  sustitución  del  criterio  de  temibilldad  al  de  de- 
lincuencia por  un  delito  cometido,  ni  la  consi- 
guiente distinción  de  los  sujetos  á  ley  penal  en 
corregibles,  incorregibles  y  de  ocasión.  Aun  con 
una  fórmula  utilitaria,  como  es  la  spinta  ó  estí- 
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mulo,  él  no  podía  menos  de  estar  por  encima  de 
ambas.  Si  la  idealidad  abstracta  de  la  una  le  ha 
impedido  descender  rápidamente  á  la  otra^  no  pof 
<isto  el  cálculo  de  los  estímulos  implica  el  del  á^^ 
recho  ofendido  y  de  las  condiciones  de  su  garail» 
tía;  porque  siendo  como  es  utilitario  por  su  pro-^ 
pia  naturaleza^  habría  empleado  todo  su  gran  en«> 
tendimiento  en  sacar  en  conclusión  que  la  temi^ 
bilidad  del  reo  es  sustituida  al  delito^  y  que  por 
esto  la  defensa  social  debe  distinguirse  según  las 
clases  de  temibilidad.  Pero  ¿se  hubiera  satisfecho 
él  con  reglas  tan  oscilantes^  y  como  éstas,  siem* 
pre  necesitadas  de  experiencias  que  las  confir^ 
men,  y  que  todo  lo  más  se  prestan  sólo  á  manera 
de  débil  aproximación,  respecto  á  las  nociones 
generales,  mostrándose  ineñcaces  para  los  casos 
particulares?  ¿Se  .hubiera  decidido,  por  ejemplo^ 
á  calificar  de  incorregible  y  á  tratar  con  la  eliml* 
nación  perpetua  al  reincidente  por  segunda  ó  ter- 
cera vez  en  una  misma  ó  análoga  especie  de  delito 
ó  de  estímulo  criminoso?  El  creía  firmemente  en 
la  libertad  y  dignidad  humana,  y  á  la  incorregibi** 
lidad  establecida  á  priori  no  parece  fácil  que  él^ 
tan  celoso  de  la  verdad  positiva,  pudiese  nunca 
atribuir  mayor  valor  que  el  de  una  simple  pfd» 
sunción,  impotente  para  influir  sobre  los  easti^ 
gos;  y  si  á  lo  sumo  se  hubiera  persuadido  de  la 
suficiencia  de  la  misma  para  aplicar  reglas  de  po» 
licía  preventiva,  parece  difícil  que  se  hallara  deci- 
dido á  asemejar  en  la  punición  el  ratero  de  ofloio 
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con  el  homicida^  y  llegara  á  castigar  á  aquél  aun 
xnás  que  á  éste,  en  vista  de  la  corregibilidad  del 
segundo  y  de  la  incorregibilidad  del  primero.  Y 
por  complacencias  que  quisieran  suponerse  en 
los  postulados  de  esta  distinción^  ¿quién  diría 
que  Romagnosi  habla  tenido  tantas  que  negara 
la  inviolabilidad  de  la  re  judicaia  y  hasta  llegara  á 
sustituir  á  las  sentencias  detínitivas  la  espada  de 
Damocles  de  la  sentencia  dubitativa?  Los  juicios 
de  los  caracteres  individuales  deben  ser  muda* 
bles^  como  los  efectos  de  las  circunstancias  sobre 
los  mismos;  así  enseña  la  escuela  utilitaria^  re- 
pitiendo, sin  saberlo,  uno  de  los  más  graves  erro» 
res  de  los  procesos  inquisitoriales. 

A  este  y  otros  excesos  por  el  estilo  no  han  lle- 
gado nunca,  ni  la  fórmula  de  la  spinta  criminosa 
de  Romagnosi,  ni  aquella  otra  semejante  de  la 
coacción  psicológica  de  Feuerbach;  no  ya  por  una 
repugnancia  íntima  que  sintieran,  ni  siquiera  por 
circunstancias  de  tiempos  y  doctrinas  más  gratas 
á  los  pensadores,  sino  más  bien  por  aquella  espe- 
cie de  paracaídas  que  son  siempre  las  ideas  com- 
puestas de  géneros  diversos  y  destinadas  á  tem- 
plar la  crudeza  de  los  sistemas;  en  suma,  por  el 
eclecticismo.  Reobrar  sobre  los  estímulos  crimi- 
nosos, producir  un  efecto  psíquico  útil  á  la  ob- 
servancia de  la  ley,  son  ideas  justas  y  nada  incom- 
patibles con  las  exigencias  prácticas.  Pero  querer 
esto  únicamente  con  el  medio  de  la  coacción,  sería 
íalso.  V.  Holtzendorff,  ob.  cit.  La  pena  no  es  más 
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que  uno  de  los  muchos  motivos  influyentes  sobre 
la  voluntad;  tiene  una  energía  propia  y  específica, 
pero  demasiado  limitada  y  tal  como  la  hacen  las 
otras  numerosas  energías  que  se  desarrollan  ante 
la  producción  del  delito  y  que  con  frecuencia  su- 
peran en  fuerza  motriz  á  la  de  la  pena.  Calcular  la 
eficacia  coactiva  ó  repulsiva  de  la  pena  es  muy  di- 
fícil. Pero  es  inútil  pensar  en  una  eficacia  mecáni- 
ca; para  todo  delito  que  exista  sufrirá  el  mentís 
más  categórico.  En  cambio,  psíquicamente  enten- 
dida,  es  una  eficacia  que  quiere  ante  todo  ser  apre- 
ciada según  las  costumbres  y  las  creencias  y  los 
sentimientos  de  las  poblaciones,  interpretadas 
con  la  calma  y  la  amplitud  de  criterio  propias  de 
un  legislador  estudioso  de  la  experiencia  históri- 
ca y  que  tenga  fe  en  la  verdad  del  ideal  de  justi- 
cia. Sólo  tal  legislador  comprende  la  vanidad  de 
tantos  y  tantos  golpes  infligidos  al  reo  por  volun- 
tad de  la  ley  y  por  obra  del  magistrado,  ya  que  él 
mismo  mide  bien  la  enorme  preponderancia  de 
los  atractivos  sensuales  presentes  frente  á  la  idea 
lejana  del  castigo  futuro  é  incierto  en  el  que  ape- 
nas se  cree.  £1  sabe  también  que  en  pueblos  ó  cla- 
ses de  rápido  sentir,  el  atractivo  de  lo  presente  se 
posesiona  de  repente  y  casi  por  completo  de  la 
pasión  individual,  de  modo  que  para  la  prevención 
de  los  delitos  le  es  preciso  recurrir  á  otros  correc- 
tivos de  la  debilidad  de  la  pena  sobre  aquellos 
ánimos.  No  por  esto  considerará  el  temor  ins- 
pirado por  la  amenaza  y  la  ejecución  de  la  pena 
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como  un  factor  de  escasa  importancia.  En  la 
acción  particular  del  reo  se  ha  mostrado  como 
tal,  en  efecto;  pero  sobre  las  imaginaciones  más 
vivas  é  inquietas,  este  pensamiento,  aunque  vago, 
en  que  al  mal  del  delito  se  asocia  el  de  la  pena,  no 
puede  menos  de  producir  en  general  una  lenta, 
continua  y,  con  frecuencia,  decisiva  acción  salu- 
dable. Habituar,  aunque  sea  de  un  modo  general 
los  espíritus  débiles,  á  unir  aquellas  dos  ideas 
como  en  un  nexo  indisoluble;  hé  aquí  la  acción 
psíquica  persistente  y  general  de  la  pena.  Exigir 
de  ella  una  igualmente  cierta  y  suficiente  en  cada 
caso  particular  para  todo  hombre,  es  una  exage- 
ración que  además  envuelve  la  pretensión  de  anu- 
lar las  malas  pasiones  por  medio  de  las  penas. 

Es  ya  inestimable  el  beneficio  que  las  penas 
nos  proporcionan  con  favorecer  la  conservación 
y  el  desarrollo  de  esta  costumbre,  y  no  sólo 
con  provocar  su  formación,  ó,  como  han  dicho 
otros,  con  abrir  la  puerta  á  la  conciencia  moral;  y 
sería  verdadera  ingratitud  el  lamentarse  de  que 
no  sepaa  rehacer  también  todas  las  voluntades 
de  los  hombres  según  las  probabilidades  de  verse 
uniformadas  á  la  ley.  Mientras  se  trata  de  com- 
batir acciones  dañosas  y  verdaderamente  repro- 
bables ante  la  sana  razón,  debemos  reconocer 
la  poderosa  infiuencia  que  la  pena  puede  ejercer 
y  ejerce  en  efecto;  primero,  encontrando  repug- 
nancia en  los  grupos,  en  los  cuales  las  costum- 
bres permitían  aquellas  acciones  y  hasta  las  aplau- 


—  170  — 
dían;  después^  venciéndolas  poco  á  poco,  y  aso- 
ciando á  la  pena  la  ignorancia  que,  propia  de 
aquéllas,  se  extiende  á  ella,  y  que,  propia  de  ella, 
se  extiende  á  aquéllas.  Así  sucede  que  la  pena, 
despertando  la  idea  de  infamia  inherente  á  ciertos 
hechos  que  han  quedado  impunes  en  lo  pasado, 
crea  un  ambiente  moral,  dentro  del  cual  la  repul- 
sión á  los  mismos,  sentida  después,  se  ejerce  es- 
pontánea por  las  costumbres,  y  más  vigorosa  qu6 
la  de  la  pena,  ya  que  esta  última  puede  censida 
rarse  superflua.  Tal  fué  el  uso  de  la  usura  ilícita, 
que  ha  vuelto  á  prevalecer  hoy  y  excita  á  los  le- 
gisladores á  establecer  sanciones  penales. 

De  modo  que  nada  de  sustitutivos  penales 
donde  pueda  obrar  eficazmente  la  pena  para  reha* 
bilitar  y  vigorizar  las  nociones  de  lo  justo  y  lo 
obligatorio.  Pero  si  esto  lo  puede  enseñar  tam- 
bién un  sistema  de  controspinia  ó  de  coacción  psi- 
cológica, es  sólo  porque  entonces  la  idea  de  justi- 
cia no  se  mezcla  con  los  cálculos  de  la  utilidad,  y 
porque  en  dicho  sistema,  según  el  hábil  modo 
que  para  salvarlo  adopta  Benedikt  ( Zeítschr.  fOr 
die  ges.  Strofr.,  yol.  V,  451-472),  la  pena  se  halla 
en  una  íntima  relación  con  la  experiencia  históri- 
ca y  con  una  infinidad  de  motivos  psicológicos, 
con  las  ideas  morales,  económicas,  políticas;  en 
suma,  con  todas  las  ideas  capaces  de  educar  la 
voluntad  y  formar  los  caracteres  conforme  á  laa 
expectativas  necesarias  para  el  mantenimiento 
del  derecho,  y  por  lo  tanto,  y  de  un  modo  princí- 
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pal,  con  aquellas  que  atribuyete  un  diverso  y  gra« 
dual  valor  al  bien  y  al  mal,  á  la  vida  trente  á  la 
propiedad  de  un  lado,  al  homicidio  (rente  al  robo 
de  otro,  á  la  pena  de  muerte  ó  de  cadena  perpetua 
frente  á  la  simple  detención,  ó  á  la  pena  de  dura-» 
ción  escasa  ó  pecuniaria.  Supuesta  aquella  inne* 
gable  conexión,  la  medida  comparativa  de  los  bie*» 
nes  jurídicos  y  de  los  males  que  desaparecen  ó  dis» 
minuyen,  es  la  medida  de  justicia  concreta,  medida 
que,  según  Benedikt,  ha  establecido  una  sociedad 
dada  en  un  tiempo  dado  consciente  ó  inscons-» 
cientemente.  Pero  para  convenir  en  que  la  pena 
sea,  como  dice  el  citado  escritor,  el  camino  á  la 
conciencia  moral  y  la  columna  vertebral  de  to«* 
dos  los  motivos  que  apartan  de  obrar  mal,  no  se 
necesita  ni  derivar  la  ley  de  justicia  de  la  histo- 
ria renegando,  no  ya  del  famoso  y  harto  abusado 
derecho  natural^  sino  del  derecho  racional^  ni  co- 
locar el  principio  justificativo  de  la  pena  en  la  intl* 
midación.  La  historia  ha  aprobado  ó  hecho  pre^ 
valecer  costumbres  y  leyes  de  cuya  injuslicia  la 
conciencia  misma  de  los  contemporáneos  en  sü 
mayoría  ha  estado  convencida^  y  la  injusticia  no 
desaparecía  porque  creyera  en  ella  la  minoría* 
Por  si  solaj  pues,  la  historia  no  puede  dar  lu2 
para  elegir  entre  los  efectos  posibles,  aquellos  á 
cuya  producción  deban  racionalmente  dirigirse 
los  esfuerzos  de  todos  y  cada  uno ;  y  sobre  todo, 
es  incapaz  de  preservarnos  de  experiencias  cuyo 
buen  éxito  suele  ser  problemático,  y  peor  cuando 
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parece  menos  incierto^  pero  choca  con  el  senti- 
miento intimo  dé  lo  justo;  entonces  la  experien- 
cia se  convierte  en  una  insidiosa  fuente  de  amar- 
gos desengaños,  de  desgracias  terribles  y  de  pro- 
fundas perversiones  de  la  conciencia  moral;  en- 
tonces es  el  exceso  de  los  castigos  lo  que  enseña 
á  los  hombres  ¿  creer  que  la  justicia  no  basta  para 
sostener  el  mundo  moral. 

33.  Colocada  en  el  extremo  opuesto  de  la  teoría 
que  hace  á  la  pena  ejemplar^  está  la  teoría  que  la 
considera  fundada  absoluta  y  exclusivamente  en 
la  relación  entre  el  mal  de  la  culpa  que  debe  com- 
pensarse 6  retribuirse^  y  el  mal  del  castigo.  Sin 
embargo,  entre  la  primera  y  la  segunda  teoría 
existe  identidad  en  los  respectivos  excesos.  Com- 
pensar un  mal  con  otro  parece,  en  cierto  sentido, 
abstracto,  justo  y  lógico;  quien  ha  hecho  mal, 
mal  merece.  Pero  llevada  al  terreno  concreto  de 
los  hechos  históricos,  la  compensación  exigiría 
un  apéndice  de  sufrimientos  á  la  pena  debida  para 
la  represión  y  reparación.  Juzgado  que  fuera  el 
reo  por  la  autoridad  ó  por  sí  mismo  al  reconocer 
que  había  hecho  daño,  en  aquel  sentido  abstracto 
habría  ya  sufrido  bastante  para  la  expiación  de  la 
culpa;  el  resto,  no  exigido  para  reparar  el  mal  y 
producir  el  bien,  sería  simple  crueldad  y  suplicio 
privado  de  fuerza  moral,  tanto  en  la  esfera  par- 
ticular como  en  la  pública.  Este  exceso  es  injusto 
al  igual  del  castigo  aplicado  con  el  solo  fin  de  la 
intimidación.  £1  mal  de  la  defensa  no  es  una  com- 
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pensación  del  mal  de  la  ofensa^  y  por  esto  no  tras- 
ciende la  obra  positiva  y  eficaz  del  reo,  á  renun- 
ciar, de  grado  ó  por  fuerza,  al  mal  cometido  y  á  los 
frutos  del  mismo,  ni  excede  á  aquellas  reparacio- 
nes que  todavía  pueden  hacerse  prestar  por  el 
mismo. 

El  contenido  legítimo  de  la  idea  de  la  expiación 
bien  entendida  sólo  nace  como  una  consecuencia 
de  la  coacción,  á  la  que  el  reo  es  sometido  á  fin  de 
que  dirija  el  ánimo  sobre  sí,  y  se  juzgue  á  sí  mismo 
después  que  la  autoridad  le  juzgó  como  reo.  Para 
compensar  el  mal  hecho  por  él,  basta  esto;  y 
nuestro  sentimiento,  cuando  es  racionalmente  di- 
rigido, se  satisface  con  esta  simple  compensación. 
En  efecto;  la  esclavitud  del  culpable,  su  impoten- 
cia para  dañar,  su  deshonor,  forman  ya  una  ex- 
piación exterior,  la  cual  debería  parecer  demasiado 
seria  y  demasiado  grave  á  la  imaginación  de  los 
que  hacen  buen  uso  de  la  razón.  Ir  más  allá  sig- 
nifica perder  de  vista  el  único  punto  posible  en 
que  se  detiene  la  compensación.  Las  penas  más 
sensibles  á  que  se  recurriera  carecerían  de  la  ap- 
titud necesaria  para  producir  aquella  expiación 
intensa  y  voluntaria  que  tanto  se  anhela,  y  que  la 
pena  social  no  sabe  nunca  proporcionar  con  cer- 
teza. La  violencia  y  la  crueldad  irritan  los  áni- 
mos susceptibles  de  cólera  y  envilecen  y  aniqui- 
lan los  ánimos  vulgares;  el  espectáculo  de  los  su- 
plicios es  para  todos,  en  definitiva,  el  triunfo  ma- 
terial de  la  fuerza,  triunfo  que  en  último  resulta- 
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do  es  siempre  impotente.  Renouvier.  Ciencia  de 
la  moral j  II,  279. 

Para  comprender  la  fuerza  de  la  costumbre  so- 
bre la  penalidad,  ningún  ejemplo  más  instructivo 
que  la  pena  del  duplo  y  del  cuadruplo  con  que  se 
castigaba  el  hurto  en  muchos  pueblos  antiguos 
de  diverso  grado  de  civilización;  los  unos,  como  el 
ateniense  y  el  romano,  que,  sin  embargo,  habían 
impreso  al  derecho  penal  su  verdadero  carácter 
de  derecho  público;  los  otros,  como  los  anglosa- 
jones, los  ripuarios  y  los  salios,  que  habiendo 
quedado  en  el  régimen  de  las  enemistades  y  com- 
posiciones, mucho  mejor  podían  satisfacerse  con 
el  expediente.  Apuntes  citados,  páginas  157  y  158. 
Si  hoy  4ía  entre  nosotros  se  extinguiera  la  repre- 
sión del  hurto  simple  con  el  duplo  y  el  cuadru- 
plo, volverían  las  venganzas  privadas.  Carrera,  cre- 
yendo un  tiempo  que  aquel  hecho  era  una  espe- 
cialidad de  Roma,  consideraba  aquella  benignidad 
«como  el  más  grande  milagro  de  la  sabiduría  ro- 
mana», y  quedaba  asombrado  al  pensar  cómo  po- 
dían deíenderse  entonces  de  los  ladrones  sin  en- 
cerrarlos presos;  de  los  ladrones,  que  indudable- 
mente son  la  especie  más  incorregible  de  todos 
los  culpables.  Todo  lo  demás  de  la  grandeza  ro- 
mana (así  me  decía  él  conñdencialmente  en  13  de 
Octubre  de  1869)  no  le  extrañaba,  hallando  seme- 
janzas en  otros  pueblos;  pero  esto  le  parecía  un 
verdadero  milagro,  digno  de  ser  colocado  al  lado 
de  la  fidelidad  conyugal,  aun  recordando  que  los 
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romanos  se  defendían  de  loe  siervos  dándoles  ea 
pasto  á  las  fieras,  porque  quedaban  siempre  los 
proletarios  y  los  peregrinos. 

Si  el  arrepentimiento  puede  obtenerse  con  el 
castigo,  basta  el  castigo  propio  de  la  represión  ex- 
terna. Gracias  á  ésta,  el  culpable  ha  de  tratar  de 
volver  á  la  justicia^  usando  de  la  libertad  que  le  ha 
quedado  en  el  nuevo  estado  social  y  de  la  que  pu^ 
do  intimamente  adquirir;  y  ha  de  realizar  tam«- 
bien  aquella  mayor  y  más  provechosa  labor  que 
convenientemente  se  le  ha  impuesto  ó  se  impo- 
ne él  por  sí  para  resarcir  todo  lo  que  ptieda  el 
dafio  causado.  ¿Hay  derecho  para  exigir  más,  y, 
por  lo  tanto,  para  someter  al  culpable  á  sufri- 
mientos y  dolores  ó  á  causárselos  él  misqio  vo- 
luntariamente? No;  porque  no  estarían  ya  en  rela^ 
lación  con  el  mal  que  ha  de  repararse  ó  con  el 
bien  que  ha  de  conseguirse.  Se  dirá  que  lo  exigen 
esa  conciencia  popular  acostumbrada  á  juzgar 
según  una  medida  tan  desproporcionada,  y  que 
peligros  de  desórdenes  mayores,  como,  verbi  gra- 
eia,  las  ejecuciones  salvajes  practicadas,  todavía 
hoy  en  algunas  comarcas  de  América  con  el  nom- 
bre de  ley  de  Linch,  serían  inevitables  cuando  la 
conciencia  popular  no  quedara  satisfecha.  Aun  á 
esto  fácilmente  se  responde  que  la  cuestión  no  es 
ya  de  compensación  de  males,  sino  de  prudencia 
en  realizar  la  medida  prácticamente  necesaria 
para  la  defensa  punitiva,  defensa  que  debe  per- 
suadir, no  sólo  álos  funcionarios  de  la  autoridad. 
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sino  también  á  la  sociedad  en  general.  Siempre 
se  han  admitido  transacciones  en  este  sentido,  y 
todavía  se  adoptan.  De  todos  modos^  prescindien- 
do de  estas  exigencias  históricas  más  ó  menos 
extendidas,  transitorias  ó  duraderas,  aparece  de 
nuevo  que  el  fin  del  derecho  de  defensa  no  es  la 
compensación,  porque  no  puede  ser,  ni  un  mal 
en  cierto  sentido  verdaderamente  absoluto,  ni  un 
arrepentimiento  pleno.  El  único  mal  legítimo  es 
que  la  pena  se  prolongue  ó  tenga  tanta  intensidad 
cuanta  necesita,  según  el  juicio  práctico/ á  ñn  de 
que  la  libertad  del  condenado  no  deba  ya  conside- 
rarse incompcftible  con  la  seguridad  de  los  demás. 
En  pasando  este  límite,  se  convierte  la  defensa 
en  venganza  y  se  imita  el  deplorable  sistema  teo- 
lógico de  las  penas  eternas  para  los  incorregibles, 
transportadas  así  del  reino  de  ultratumba  á  esta 
vida  terrena,  bajo  la  forma  de  suplicios  capricho- 
sos, destinados  á  sola^  de  los  inocentes  y  de  mu- 
chos culpables  afortunados. 

La  pena  del  taliórij  en  sí  misma  considerada,  no 
es  otra  cosa  que  la  pena  compensadora.  El  tallón 
expresa,  en  apariencia,  la  más  rigurosa  compen- 
sación de  dos  males,'qu0  en  nuestro^  días,  en  me- 
dio de  las  grandes  corrientes  utilitarias  y  escépti- 
cas  dominantes,  tuvo  necesidad  de  disfrazarse  con 
la  fórmula  de  proporción  cualitativa.  Despojado  de 
toda  materialidad  de  que  lo  había  revestido  la  bur- 
da fantasía  de  los  pueblos,  el  tallón  representa  á  lo 
vivo  el  lado  subjetivo  y  psicológico  de  la  idea  de 
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pena^  res^ucita  con  vigor  en  la  mente  la  idea  de 
igualdad  inherente  á  todo  concepto  de  justicia^ 
cambia  la  naturaleza  de  la  pasión  de  la  venganza 
disciplinándola,  reparte  el  mal  físico,  derivado  del 
mal  moral,  de  tal  modo  que  hace  de  él  un  bien,  el 
único  posible.  Es  verdad  que  el  derecho  no  queda 
satisfecho,  porque  el  tallón  descuida  la  repara- 
"  ción,  á  veces  hasta  la  hace  imposible  y  no  repre* 
senta  la  defensa  pública  sino  en  un  límite  escaso 
6  insuficiente,  según  la  naturaleza  de  los  delitos. . 
También  es  indudable  que  con  este  sistema  la  mo« 
ral  misma  no  se  satisface,  pues  el  tallón  deja  de 
tener  en  cuento  los  deberes  generales  de  la  huma- 
nidad y  de  aquellas  naturales  pasiones  de  bondad, 
de  cuya  aplicación  la  pena  bien  entendida  no  debe 
prescindir.  Pero  hay  defectos  que  no  son  exclusi- 
vamente propios  del  tallón.  Todos  los  sistemas  de 
penalidad  aflictiva,  cruel,  que  indirectamente  tra-^ 
tan  de  producir  el  sufrimiento  por  la  expiación  y 
el  ejemplo,  caen  igualmente  en  los  mismos  vicios. 
En  cambio  es  propio  y  exclusivo  del  talión  el  ser 
impotente  en  general  para  servir  más  que  como 
una  simple  apariencia,  y  aun  como  apariencia  gro- 
sera, teniendo  en  cuenta  la  incapacidad  del  talión 
para  establecer  una  verdadera  equivalencia  con  re- 
lación al  delito.  Los  elementos  de  la  pena  del  ta- 
llón y  los  de  la  ofensa  tienen  distinto  valor  en 
cuanto  á  la  aflicción  que  producen:  imposible  por 
lo  tanto  establecer  un  parangón  entre  ellos.  Las 
consecuencias  de  las  penas,  su  misma  gravedad, 
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varían  grandemente  según  el  estado  de  los  conde- 
nados. £1  tallón  es^  pues,  una  ilusión,  y  apenas 
puede  explicarse  por  el  exceso  de  sencillez  y  de 
barbarie  intelectual  que  se  observa  en  los  pueblos 
que  lo  han  aplicado.  Esto,  no  obstante,  en  su 
esencia  el  tallón  se  confunde  con  el  derecho  de 
defensa,  amenazando  al  delincuente  que  ha  usado 
mal  del  derecho  de  obrar  libremente  como  perso- 
na, con  la  pérdida  de  la  igualdad  en  relación  con 
sus  semejantes,  con  la  privación  de  ios  frutos  de 
su  injusticia  y  de  los  medios  de  cometer  otros,  y 
además  constriñéndole  á  trabajar  para  la  repara- 
ción de  cuanto  ha  dejado  reparable.  Renouvier, 
op.  cit.  II,  296,  301.  Como  la  pena  en  las  teorías 
absolutas,  el  tallón  puede  ser  entendido  en  un 
aspecto  en  el  cual  se  presenta  como  más  ó  menos 
hábil  para  garantir  la  tranquilidad  jurídica  de  los 
asociados.  En  el  fondo  de  todo  sistema  que  se 
anuncia  como  simple,  según  la  alternativa  de  las 
conocidas  frases  quia  peccatum  ó  ne  peccetur,  se 
anida  siempre,  por  poco  que  sus  sostenedores 
estudien  su  aplicabilidad,  un  elemento  extraño  al 
uno  y  propio  del  otro. 

El  utilitario  consiente  al  menos  con  Bentham 
en  salir  de  lo  meramente  útil,  y  buscar  lo  útil 
complejo,  lo  útil  del  mayor  número  y  hasta  lo  útil 
de  los  seres  racionales.  El  espiritualista  del  dere- 
cho absoluto  é  invariable  en  sus  mismas  formas 
históricas,  hace  llegar  á  lo  útil  de  la  coacción  y  se 
determina  en  consecuencia.  Solamente  quien  afir- 
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ma^  sin  otro  elemento  extraño^  la  justicia  históri-* 
camente  transíormada^  puede  presentarse  conse- 
cuente en  el  propio  concepto,  y  puede  ofrecer  co- 
mo lógicas  estas  deducciones:  1.*  Hay  delito  sólo 
cuando  un  bien  jurídico  ha  sido  ofendido,  y  ofen- 
dido de  tal  manera  que  los  medios  particulares  y 
los  del  derecho  privado  se  muestren  en  aquel  caso 
en  desarmonfa  con  la  tutela.  2.*  Es  jurídico  el 
bien  que,  según  la  educación  pública,  se  halla  fun- 
dado en  la  moral,  esto  es,  en  las  reglas  de  la  con- 
ducta propia  de  la  dignidad  personal.  3.»  Existe 
impotencia  privada  para  la  defensa  sólo  y  en  cuan- 
to la  experiencia  y  la  educación  pública  lo  hacen 
creer.  4.*  La  pena  es  defensa  jurídica  de  los  bi^ 
nes  jurídicos  así  entendidos,  sólo  y  en  cuanto 
por  la  educación  y  la  experiencia  hay  razón  para 
considerarla  proporcionada,  esto  es,  apta  para 
sostener  en  la  pública  conciencia,  y,  á  ser  posible, 
en  la  del  reo,  el  valor  práctico  de  aquellos  mismos 
bienes.  5.*  La  determinación  de  los  bienes  y  su 
valor,  la  determinación  de  la  pena  y  su  valor,  en 
relación  con  aquellos  bienes  sociales,  es  obra 
consciente  en  parte,  inconsciente  con  mucha  fre- 
cuencia, pero  siempre  distinta  de  la  calma,  de  la 
seriedad,  ciencia  é  Imparcialidad,  ó  al  menos  del 
esfuerzo  de  conseguirlas  observando  una  conduc- 
ta idónea  para  inspirar  su  creencia  en  el  pueblo. 
Sin  embargo,  justicia  es  también  aquella  de 
los  pueblos  incultos,  extraviados  en  sus  nociones 
ideales  por  influencias  corruptoras.  ¿Y  no  dura- 
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ron,  estimándolas  justas,  leyes  bárbaras,  en  las 
cuales  la  noción  del  delito  era  la  de  daño  mate-- 
rial,  independientemente  de  la  culpabilidad  moral 
del  agente?..¿Y  cuánta  vida  no  tuvieron  leyes  no 
menos  bárbaras,  las  cuales  contundían  el  pecado 
interno,  religioso  ó  moral,  con  el  delito  exterior- 
mente  apreciable?  La  degradación  moral  de  los 
grupos  sociales  hizo  más  que  colocar  toda  ó  cas! 
toda  la  delincuencia  en  el  daño  material,  ó  colo- 
carla toda  ella  en  la  intención  sin  daño^  pues  la 
ha  puesto  hasta  en  la  simple  violación  de  formas 
supersticiosas,  tradicionales,  fetichistas  y  otras 
semejantes,  pero  que  tienen  en  las  creencias  po- 
pulares un  valor  positivo,  como  de  condiciones 
necesarias  para  el  bien  y  la  salud  pública.  Hasta 
se  ha  visto,  y  se  verá  siempre  que  ciertas  inñuen- 
cias  prevalezcan,  reducir  la  libertad  del  imputado 
á  poco  más  que  á  una  palabra  vana,  y,  sin  embar- 
go, mantener  su  responsabilidad.  Y  no  obstante, 
nada  de  esto  implica  todavía  el  oscurecimiento 
total  de  la  idea  de  justicia.  La  distinción  entre 
culpable  é  inocente  puede  ser  alterada  en  las  apli- 
caciones que  de  ella  hace  la  conciencia  popular;  y 
podría  alterarse  de  nuevo  aun  entre  pueblos  Inci- 
vilizados, ya  calificando  como  reo  al  mismo  indi- 
viduo privado  de  las  condiciones  para  la  respon- 
sabilidad moral,  ya  exagerando  la  parte  de  las 
causas  modificativas  ó  extintivas  de  ésta  y  extra- 
fias  al  propio  querer.  ¿Qué  otra  cosa  significa  es- 
to sino  que  la  justicia  en  el  delito  y  en  la  pena 


tieoa  estrecha  é  indisoluble  relación  con  el  estado 
deja  cultura  y  que  es  una  justicia  concreta  y  prác- 
tica? Tal  es  la  justicia^  y  tal  es  también  la  respon- 
sabilidad personal.  Aquélla  es  práctica  porque  se 
fiirve  de  medios  útiles  y  necesarios  que  en  sf  so- 
rían  injustos;  ésta  lo  es  también  porque  su  raíz 
en  el  individuo  es  el  único  medio  para  hacerse 
eflca;s  en  concreto,  no  porque  se  posea  la  prueba 
4e  la  libertad  del  querer  individual.  Cualquiera 
que  sea  su  origen,  ya  sea  empírico,  ó,  por  el  con- 
trario, elemental,  en  la  naturaleza  humana,  como 
yo  creo  firmemente,  en  el  estado  de  los  hechos 
«existente  desde  tiempo  inmemorial,  una  y  otra 
noción  forman  el  más  alto  patrimonio  ideal  de  la 
humanidad,  cuyos  frutos  en  la  vida  real  son  incal- 
culables. Por  esto  nosotros  las  admitimos  como 
verdaderas,  ó  al  menos  por  las  mayores  utilidades 
que  conocemos  en  el  orden  de  las  relaciones  de 
hombre  á  hombre  y  de  todo  hombre  con  la  propia 
conciencia.  La  conciencia  positiva,  pública  y  pri- 
vada, está  en  posesión  4e  ello;  ante  la  misma,  nos- 
otros la  vemos  justificarse,  mucho  más  por  la  ne- 
cesidad de  prevenir  males  mayores;  y  de  todos  el 
más  grave  es  que  se  debilita  el  sentimiento  de  la 
justicia  en  el  mundo,  que  se  subvierte  el  orden 
moral  social  mediante  la  venganza  privada,  que  se 
olviden  ó  desobedezcan  los  tribunales  y  las  auto^ 
ridades,  ó  que,  incurriendo  en  el  extremo  opues- 
to, se  atribuyan  á  la  autoridad  facultades  excesi- 
vas según  la  llamada  ley  de  sospechosos. 
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Que  la  pena  surta  siempre  efectos  saludables 
aun  sobre  el  ánimo  del  condenado,  devolviéndole 
á  la  rectitud  del  sentimiento  de  justicia;  que  la 
responsabilidad  sea  individual  precisamente  por- 
que se  tenga  de  la  libertad  una  idea  firme,  una  fe 
sincera  6  que  se  reputen  verdaderas  las  proposi- 
ciones contrarias  á  la  justicia  práctica  de  la  puni- 
ción, nada  le  faltaría  por  esto.  La  enmienda  depen- 
de de  la  voluntad  del  culpable  (§34)  más  que  déla 
coacción  exterior  como  tal.  El  ser  la  responsabi- 
lidad individual,  más  bien  á  causa  del  libre  querer 
que  á  causa  del  caráter  personal,  no  puede  depea- 
der  de  la  ley,  sino  de  las  creencias  filosóficas  de 
los  diversos  pensadores.  ¿Acaso  porque  un  im- 
putado ó  su  juez  sean  deterministas  diremos  que 
la  imputación  moral  está  privada  de  base  para  és- 
tos? Algunos  piensan  así,  pero  es  un  error  hijo 
de  una  falsa  idea  de  la  justicia.  De  ésta  tienen  la 
misma  idea  que  hallan  en  los  sistemas  de  la  com- 
pensación absoluta  ó  de  la  compensación  mitiga- 
da por  las  exigencias  prácticas.  No  más  felices 
que  los  sostenedores  de  aquéllos  se  envuelven  en 
las  conocidas  peticiones  de  principio  á  que  dio 
ocasión  la  investigación  del  origen  del  mal  moral 
entre  todos  aquellos  que  han  dogmatizado  sobre 
Dios  y  sobre  la  Naturaleza;  y  resueltos  á  evitar  la 
contradicción  entre  la  justicia  absoluta  y  el  mal 
histórico,  han  declarado  también  factura  histórica 
aun  á  la  justicia,  y  han  atribuido  á  ésta  el  carácter 
absoluto  propio  de  su  esencia.  Con  esto  se  han 
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conformado  tan  á  gusto^  preocupándose  de  las  di* 
vergencias  filosóficas  siempre  existentes  y  hoy  día 
acentuadas  en  apariencia  aun  más  que  antes.  Pero 
sistemáticos  absolutos^  imaginaron  é  imaginan  in- 
tolerante^ como  su  sistema^  la  noción  de  justicia^ 
El  espíritu  dogmático  ha  sofocado  demasiado  las 
inteligencias  para  que  aquellas  que  se  dicen  inde- 
pendientes y  hacen  actos  de  tales  resulten  inmu- 
nes. Únanse  con  el  naturalismo  y  báñense  en 
aquellas  dudas  llamadas  puras^  esto  nada  sirve 
para  librarlas  de  aquel  espíritu  seductor.  La  jus- 
ticia histórica^  sin  embargo^  queda  como  lo  que 
es:  como  ley  universal  de  los  hombres^  no  como 
iglesia  dogmática  é  intolerante;  de  aquí  que  cuan- 
do arma  el  brazo  de  la  autoridad  pública  ó  de  los 
individuos  para  la  defensa  preventiva  ó  represiva^ 
6  reparadora  ó  distributiva,  no  se  hace  opresora 
de  las  creencias  científicas  ó  filosóficas;  la  moral 
pura  se  lo  vedaría.  Pero  ésta  se  nutre  de  las  creen- 
cias comunes,  y  éstas  en  nuestros  días  y  en  los 
pueblos  incultos  ven  eñ  el  libre  querer  la  condi- 
ción práctica  de  la  responsabilidad  individual  y 
sostienen  como  moral  la  responsabilidad  preci- 
samente por  el  sentimiento  de  libertad  que  go- 
bierna los  actos  y  la  conducta  positiva  de  los  hom- 
bres. Esta  no  se  mezcla  en  las  disputas  intermi- 
nables sobre  la  realidad  del  objeto  de  este  senti- 
miento, sino  que  lo  acepta  como  un  hecho  y  obra 
en  conformidad.  Conteniéndose  así,  no  hace  más 
que  su  deber;  pero  en  esto  sólo  está  la  condición 
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de  la  eficacia  de  sus  preceptos,  prohibiciones  y 
castigos. 

¡Sólo  en  esto!  La  fuerza  de  la  pena  se  ejerce  so- 
bre la  fantasía  popular  más  bien  que  sobre  el 
cuerpo  de  los  criminales  que  la  sufren-  La  pena 
habla  ¿  dicha  fantasía  con  el  siguiente  lengua- 
je: no  obstante  las  múltiples  influencias  ejercidas 
sobre  la  voluntad  por  el  hábito,  por  la  herencia, 
por  la  educación,  por  el  ambiente,  etc.;  no  obs- 
tante la  energía  de  las  inclinaciones  en  el  indivi- 
duo, éste  conserva  siempre  el  poder  de  reaccionar 
y  determinarse  por  sí;  y  si  aun  se  creyera  por  al- 
gunos imaginario  é  ilusorio  este  poder,  la  opi- 
nión, la  ilusión  misma  de  poseerlo  se  mantiene 
porque  existe,  y  la  ley  que  no  la  crea,  no  tiene  el 
derecho  de  negarla;  es  mantenida,  más  aún,  vigori- 
zada, á  fin  que  hasta  la  ilusión  engendre  y  acrezca 
el  esfuerzo  psíquico,  y  por  reflexión,  un  conoci- 
miento útil,  nervioso  y  muscular,  decisivo  para 
la  producción  del  efecto  á  que  se  aspira,  de  ale- 
jar los  motivos  contrarios  á  la  posibilidad  y  pro- 
babilidad del  respeto  á  la  ley;  persistiendo  im- 
perturbables en  inculcar  la  idea  de  que  el  agen- 
te puede  también  él  contribuir  á  la  formación  de 
las  circunstancias  de  donde  proviene  el  evento^ 
ya  que  antes  de  que  éste  sea  realidad,  sería  in- 
tempestivo y  absurdo  decir  que  era  ilusoria  la 
creencia  en  él,  se  condensa  una  energía  psíquica 
en  el  agente  mismo,  se  rompe  la  inercia  fatal  y  es- 
túpida de  la  ciega  resignación,  á  que  de  otro  modo 
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86  abandonaría  con  demasiada  ligereza  por  su 
misma  educación^  con  frecuencia  imperfecta  ó 
nula,  haciéndose  lugar  á  una  actividad  provecho- 
sa, porque  está  dirigida  por  el  contraestímulo  de 
la  pena  amenazada  solamente  á  quien  merece  mal; 
espera  que  las  voluntades  débiles  y  fácilmente  do- 
minadas por  las  pasiones  presentes  traten  de  ha^ 
cerse  dirigir  por  motivos  de  utilidad  mediata,  ge- 
neral y  distinta  de  la  suya  particular,  lejana,  com- 
pleja, siempre  difícil  de  calcular,  aun  por  las  in- 
teligencias más  vigorosas,  y  siempre  incierta,  lo 
cual  sería  muy  imprudente,  especialmente  tratán- 
dose de  peligros  más  ó  menos  cercanos,  de  daños 
más  ó  menos  graves  al  derecho,  y  capaces  de  es- 
•  trechar  más  fuertemente  la  cadena  de  la  solidari- 
dad del  mal. 

Los  deterministas  invitan  á  la  ley  de  justicia  á 
seguirlos,  creyéndose  en  posesión  de  la  verdad. 
La  espontaneidad  del  sentimiento  que  así  les 
mueve  no  basta,  sin  embargo,  para  justificar  el 
abandono  que  ésta  trata  de  hacer  por  un  momen- 
to de  sus  antiguos  y  numerosos  aliados.  Aliados 
que  se  cuentan  casi  todos  fuera  del  círculo  de  los 
doctos,  es  cierto;  pero  en  materia  de  influencias 
sociales  de  las  creencias,  la  ley  democrática  del 
número,  mucho  más  cuando  es  el  de  la  multitud 
en  general,  prevalece  sobre  la  ley  aristocrática  de 
la  cultura  científica  ó  filosófica. 

Sin  embargo,  póngase  el  fundamento  de  la 
responsabilidad  exclusivamente  en  el  carácter  de 


la  persona  y  en  las  ideas  motrices  propias  de  las 
circunstancias  y  del  ambiente  en  que  la  persona 
ha  nacido  y  se  ha  desarrollado^  ó  bien  se  ponga  en 
la  libre  voluntad  individual^  toda  la  diferencia 
caerá  sobre  los  elementos  de  la  noción  del  delito 
y  sobre  la  extensión  de  la  prueba,  y  acaso  tam- 
bién sobre  el  valor  de  las  sentencias  de  absolución 
y  de  condena.  Grave,  profunda  diferencia,  no  hay 
duda,  porque  excede  el  derecho  de  la  defensa  re- 
presiva, y  es,  por  lo  tanto,  dañoso  ejercer  por  me- 
dio de  ésta  la  censura  (ascética  ó  política,  es  igual) 
del  carácter  como  tal,  y  en  cuanto  no  se  haya  ex- 
trinsecado  como  fuerza  objetiva  modificadora  de 
la  cantidad  de  la  lesión;  ya  que  restablecer  las 
sentencias  dubitativas  del  proceso  inquisitorial 
sería  un  terrible  retroceso  á  tiempos  en  que  era 
ley  el  arbitrio  judicial,  y  porque,  y  esto  sería  peor, 
llevando  la  enseñanza  mediante  la  pena  hasta  las 
más  remotas  fuentes  de  los  actos  de  desviación 
moral  con  que  el  agente  se  preparó  poco  á  poco, 
como  se  ha  hallado  después  en  el  instante  del  acto 
criminoso,  lejos  de  hacerse  más  cautos,  más  aten- 
tos, más  comedidos,  reflexivos  y  libres  los  seres 
más  expuestos  á  los  peligros  y  á  las  seducciones 
del  delito,  los  cansará  y  los  hará  más  propensos  á 
no  cuidarse  de  aquello  poco  en  que  la  acción  repul- 
siva del  castigo  puede  todavía  hacerse  sentir  vigo- 
rosamente sobre  sus  espíritus,  hará  á  los  indife- 
rentes cínicamente  despreciadores  de  las  leyes  6 
sistemáticos  luchadores  de  violencia  ó  de  astucia 
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oontra  los  medios  existentes  para  hacerlas  cum- 
plir. La  pena  censoria  es  buena  para  costumbres 
hoy  día  desconocidas  en  la  mayor  parte  de  los 
pueblos  incultos^  y  para  conservarse  eñcaz  ha  te- 
nido que  refugiarse  en  los  estrechos  círculos  de 
relaciones  especiales^  como  son  las  de  los  em- 
pleados públicos^  de  los  militares,  de  los  sacerdo** 
tes^  etc.,  á  más  de  su  dominio  natural  en  la  fami- 
lia (§  4,  7,  8,  reparando  un  olvido,  v.  sobre  las  pe- 
nas disciplinarias:  De  Pinto,  Bydiage  tot  de  leer 
der  discipUnaire  bestiq/yingen  van  staatsvege  bed- 
seigdj  Leida,  1876).  Pero  no  obstante  todo  esto, 
aunque  se  tome  la  responsabilidad  como  norma 
del  carácter,  ya  que  la  misma  resulta  siempre  in- 
dividual, bastará  creer  en  las  siguientes  impres- 
cindibles distinciones:  1.*  Entre  delito  y  simple 
daño  material.  2.*  Entre  delito  y  hombre  peligro- 
so* 3.*  Entre  delito  criminal  propiamente  dicho,  y 
simple  transgresión  de  policía,  i,^  Entre  delito  cri- 
minal y  delito  puramente  civil  ó  privado.  5.^  Entre 
las  varias  especies  de  delitos,  según  los  diversos 
bienes  jurídicos  lesionados,  distintos  por  la  di- 
versa importancia  atribuida  á  ellos  por  la  con- 
ciencia pública  en  los  varios  estados  recorridos. 
6.*  Entre  la  gravedad  de  los  delitos  presupuestos 
en  la  ley  y  su  gravedad  individual  en  las  particu- 
lares condiciones  del  agente,  y  de  conexión  con 
las  circunstancias  influyentes  sobre  la  eñcacia 
del  mal  ejemplo  en  los  malos  y  del  temor  en  los 
buenos. 


-  188  — 
Sea  de  ello  lo  que  quiera,  aquella  justicia  his- 
tórica, que  todavía  no  había  abdicado  en  los  tiem* 
pos  groseros  en  que  fué  forzada  á  tolerar  juicios 
de  culpabilidad  material  ó  mecánica  para  impedir 
explosiones  de  venganza  sanguinaria,  ¿debería  ab- 
dicar hoy,  sustituyendo  la  responsabilidad,  según 
el  carácter,  á  la  responsabilidad,  según  la  libertad 
del  querer?  La  distinción  de  las  funciones  repre- 
siva y  preventiva  ha  sobrepasado  las  doctrinas 
metafísicas  sobre  el  determinismo  y  el  indetermi* 
nismo.  Imputar  al  hombre  la  acción  mala,  según 
3U  carácter,  no  es  posible  sin  confundir  la  pre- 
vención con  la  represión  ó  sustituir  aquélla  por 
ésta;  lo  cual  querría  decir  que  aplicar  una  ley  que 
se  tenga  como  buena  por  el  pueblo  sólo  en  cier- 
tos límites  y  en  ciertas  condiciones,  le  parece» 
rá  tirana  llevada  más  allá  de  aquéllas  y  sin  la  de^ 
fensa  de  éstas.  V.  Nuevo  positivismo ,  etc.  Como 
en  tiempos  de  costumbres  rudas  y  crueles,  al  re- 
sentimiento vengativo  con  razón  le  pareció  útil 
oponer  una  retribución  material,  considerando  la 
ofensa  como  material  también,  y,  sin  embargo,  en 
el  resentimiento  mismo  hallábase  siempre,  aun- 
que degradado,  instintivo  y  primitivo  el  senti- 
miento de  justicia;  así  hoy,  en  el  común  sentir  de 
pueblos  que  creen  en  Iql  libertad  del  agente  res- 
ponsable, la  ley  se  inclina,  no  porque  ella  quiera 
decidir  la  gran  controversia  de  la  moral  indepen- 
diente y  de  la  moral  psíquica,  sino  por  la  razón 
sencillísima  .de  que  en  la  práctica  los  juicio^  de 
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moralidad  se  fundan  sobre  los  actos  libres  y  no 
sobre  el  carácter  psíquico  del  agente.  El  agente 
bien  puede  presentar  todos  los  síntomas  de  un 
ladrón^  un  incendiario,  un  asesino,  un  estupra- 
dor, etc.;  pero  nadie  debe  ser  considerado  y  trata-* 
do  como  reo  de  hurto,  incendio,  asesinato  ó  estu* 
pro  si  antes  no  se  demuestra  que  ha  cometido 
realmente  aquellos  hechos  con  conocimiento  y 
libre  voluntad. 

Legislador  y  juez  deben  satisfacerse  con  una 
responsabilidad  directamente  relacionada  con  el 
hecho  imputable  como  delito,  dejando  al  moralis- 
ta, y  si  es  caso  á  la  policía  preventiva  y  punitiva,  el 
cuidado  de  aquellas  transgresiones  y  pasiones 
que  poco  á  poco  han  preparado  en  el  agente  la  in- 
clinación á  los  motivos  criminosos,  de  que  des-« 
pues  hizo  un  hábito.  La  pedagogía  social  puede 
esforzarse  en  prevenir  ciertos  vicios,  como  la  em- 
briaguez; pero  la  policía  no  intervendrá  para  re- 
primirla antes  que  la  utilidad  de  hacerlo  no  resul- 
te del  escándalo  público  6  de  los  peligros  que  pue* 
dan  venir.  Si  bien  éstos,  por  su  habitualidad,  ca- 
lifican la  individualidad  moral  del  sujeto,  no  por 
esto  pueden  elevarse  á  circunstancias  ni  consti- 
tutivas, ni  agravantes  del  delito,  á  menos  que  de 
los  vicios  mismos  se  deriven  efectos  apreciables 
para  la  seguridad  actual  del  derecho,  aminorando 
la  potencia  de  la  defensa  privada.  También  la  lo- 
cura puede  tener  su  origen  en  una  conducta  vicio-- 
sa;  pero  el  hecho  del  loco,  por  muy  dañoso  que 
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sea  para  los  terceros,  se  sustrae  á  la  nota  de  cri- 
minoso. Si  también  los  vicios  concurren  podero- 
samente á  formar  el  carácter  6  temperamento  de 
un  individuo^  sobre  la  balanza  de  la  justicia  puni- 
tiva no  deben  pesar;  por  el  contrario  sí,  y  mu- 
cho, sobre  el  criterio  educativo  y  preventivo  du- 
rante la  aplicación  de  la  pena,  y  aun  después  si  es 
preciso.  La  prueba  misma  del  delito  debe  dedu- 
cirse de  la  existencia  del  material  del  delito  y  de 
las  particulares  condiciones  de  hecho,  por  las 
cuales,  racionalmente,  es  justo  decir  que  es  autor 
del  mismo  la  persona  á  quien  se  le  imputa.  El  de- 
recho á  la  tranquilidad  tiene  en  los  asociados  que 
lo  poseen  un  valor  objetivo,  y  el  convencimiento 
de  que  haya  sido  comprometido  6  lesionado  no 
basta  si  se  ha  obtenido  solamente  según  cálculos 
subjetivos;  es  preciso  que  tenga  también  él  un 
valor  objetivo,  de  modo  que  se  forme,  según  el 
uso,  de  actos,  y  ritos,  y  discusiones,  y  pruebas, 
tal  como  se  exige  por  la  conciencia  pública.  Los 
presagios,  los  oráculos  religiosos,  las  invocacio- 
nes supersticiosas,  los  sacrificios,  los  duelos  y  las 
pruebas  del  agua  y  del  fuego  tuvieron  en  ciertos 
tiempos  la  virtud  que  hoy  reconocemos  solamen- 
te á  las  reglas  de  un  procedimiento  fundado  so- 
bre los  principios  de  la  acusación,  del  juicio  con- 
tradictorio, del  examen  inmediato  de  las  pruebas 
y  de  la  publicidad.  Así  se  explica  que  hoy  día  la 
regina  probationum  no  sea  ya  la  confesión,  ni  aun 
en  el  sentido  mismo  en  que  lo  era  en  los  procesos 
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inquisitoriales  y  con  el  tormento  por  añadidura; 
y  se  explica  también  por  qué  á  la  imparcialidad 
misma  del  juez  pertenece  el  ponerse  por  encima 
de  sus  particulares  afectos  religiosos^  políticos  y 
sociales^  discordantes  de  aquellos  que  forman  el 
supuesto  de  la  ley. 

34.  Aun  cuando  sea  verdad  que  el  dolor  ayude 
á  elevar^  ennoblecer  y  enmendar  ciertos  ánimos^ 
no  es  prudente,  sin  embargo,  hacer  cálculos  so- 
bre este  fenómeno  psicológico.  En  la  justicia  se 
resuelve  negativamente  la  cuestión  de  saber  si 
puede  establecerse  como  fin  de  la  pena  la  enmien-- 
da  del  culpable.  Al  juez  y  al  aplicador  de  la  pena 
les  falta  todo  poder  para  hacerla,  necesariamente 
6  con  la  mayor  probabilidad,  productora  de  la  en- 
mienda moral.  Esto  dependerá  en  primer  térmi- 
no del  mismo  condenado.  (Apuntes  cit.,  §  30  al 
fin);  en  segundo  lugar,  de  las  influencias  que  pue- 
den 6  podrían  ejercerse  sobre  él,  fuera  del  juicio 
y  de  la  pena.  Sin  razón  se  piensa  que  las  penas, 
especialmente  las  más  aflictivas,  contengan  en  sí 
mismas  algo  que  tenga  eñcacia  para  enmendar. 
La  eficacia  exterior  de  la  pena  sí  que  es  cierta; 
pero  sobre  el  interior  del  reo  depende  de  la  sim- 
patía que  su  voluntad  establezca  con  los  medios 
exteriores,  siempre  que  sean  adecuados  á  la  ín- 
dole de  la  persona,  á  la  naturaleza  y  gravedad  del 
delito  y  á  las  demás  circunstancias  de  la  opinión 
pública,  de  las  relaciones  sociales,  etc.  Si  á  veces 
las  penas  favorecen  y  determinan  así  el  desenvol- 


vimiento  de  la  obra  del  reo  y  el  arrepentimiento, 
éste  queda  casi  siempre  como  un  deseo^  mientras 
que  es  cierta  la  necesidad  de  la  represión  y  de  la 
reparación^  y  por  sí  sola  basta  para  justiñcarlas^ 
Por  esto  es  por  lo  que  los  sistemas  que  dan  á  la 
pena  la  misión  de  corregir  al  reo,  descansan,  al 
igual  que  las  teorías  ascéticas  y  las  utilitarias, 
sobre  un  principio  incapaz  de  atribuir  á  la  ley  la 
fijeza  que  le  es  propia.  Correlativo  con  el  mal  cieiv 
to  del  delito,  debe  ser  el  medio  de  ponerle  reme- 
dio, y  en  la  teoría  de  la  corrección  es  inevitable  la 
duda  sobre  la  realidad  de  la  enmienda.  Además^ 
aquel  sistema  procura  en  la  práctica  fácilmente 
un  premio  á  la  hipocresía,  sin  poder  preservar  de 
ella  á  las  personas  encargadas  de  convencerse  de 
la  enmienda.  Y  si  distinguimos  la  enmienda  ver- 
dadera del  simple  comportamiento  correcto  en  la 
prisión,  el  reo  que  por  anteriores  delitos  tuvo  oca- 
sión de  habituarse  á  la  vida  de  cárcel  tiene  más 
ventajas.  La  experiencia  lo  demuestra,  como  se  ve 
en  particular  cuando,  satisfecho  por  la  vida  tran- 
quila de  presidio,  se  procura  una  estancia  allí  con 
nuevos  delitos.  Por  el  contrario,  con  frecuencia 
pierden  el  delincuente  de  ímpetu  y  el  novicio,  que 
se  pliegan  menos  á  la  disciplina  carcelaria  y  que 
son  menos  aptos  para  fingir. 

La  idea  de  castigar  para  corregir  las  malas  pa- 
siones ni  es  extraña  ni  puede  decirse  ilegítima,  en 
ciertas  relaciones  especiales,  como  sucede  en  la 
vida  familiar  (§  7,  a)  y  en  la  monástica.  Así  sucede 


con  las  faltas  que  se  manifiestan  en  algunos  gru- 
pos sociales  >  y  especialmente  desenvolvió  su  vir- 
tud benéfica  en  el  Derecho  canónico^  donde  apa- 
reció condo  el  efecto  de  una  reacción  contra  la  pe- 
nalidad bárbara  y  cruel  de  tiempos  dominados 
por  la  costumbre  de  la  venganza  privada  y  por  los 
excesos  consiguientes  en  las  penas  públicas.  Su- 
cedió entonces  que  castigar  al  reo  parecía  obra 
defectuosa;  era  más  bien  una  especie  de  vengan- 
za social,  antes  que  expresión  tranquila  y  dig- 
na de  verdadera  defensa.  Se  empezó,  pues,  por 
preocuparse  por  su  suerte  durante  la  expiación 
de  la  pena,  y  aun  después,  y  poco  á  poco  se  acabó 
con  un  himno  á  la  vida  de  penitencia,  á  la  vida  ce- 
nobita, como  la  única  capaz  de  salvar  á  los  conde^ 
nados  de  una  promiscuidad  moralmente  deleté- 
rea, y  servirles  como  medio  el  más  á  propósito 
para  pagar  sus  culpas  en  lo  íntimo  de  la  concien- 
cia. Por  esto  en  la  gran  sala  de  la  célebre  casa  de 
corrección  de  San  Miguel,  fundada  en  Roma  el 
afio  1703  por  Clemente  XI,  estaba  escrito:  Parum 
est  coerceré  improbos  poena;  nisi  probos  encías  dis- 
cipUna.  Beltraní  Scalia,  Gobierno  y  reforma  de  las 
cárceles  en  Italia.  Torino,  1868;  pág.  385.  Pasando 
de  la  vida  eclesiástica  á  la  civil,  el  movimiento  tuvo 
en  aquel  y  en  otros  ensayos  de  Florencia  y  de  Mi- 
lán toda  la  significación  de  una  nueva  era  en  la 
historia  de  la  penalidad  de  los  pueblos  civilizados. 
A  esto  contribuyó  muchísimo  la  obra  de  aquellos 
puritanos  que,  refugiados  en  América  por  motivos 
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religiosos  y  fundaron  en  Filadelfla  el  primer  esta- 
blecimiento penitenciario  celular,  de  donde  vino 
luego  el  nombre  de  sistema  ñladélñco  á  la  reclu- 
sión solitaria  absoluta^  de  día  y  de  noche.  En  Eu- 
ropa, donde  continuaba  una  penalidad  cruel  y  se 
prodigaban  los  suplicios;  donde  la  poderosísima 
Inglaterra  se  descartaba  de  los  reos  peores  depor- 
tándolos á  Ultramar,  donde  los  baños,  las  galeras 
y  las  cárceles  horribles  (á  más  de  las  penas  cor- 
porales de  la  fustigación,  de  la  marca,  de  la  rueda 
y  tantos  otros  tormentos,  sin  olvidar  la  muerte 
civil,  el  destierro,  la  confiscación  general  de  bie- 
nes, la  vergüenza,  etc.)  duraron  hasta  la  gran  re- 
forma iniciada  por  Beccaria,  y  aun  en  muchos 
países  hasta  principios  del  siglo  presente,  el  im- 
pulso americano,  aunque  vigoroso,  no  habría  ha- 
llado resonancia  si  no  hubieran  intervenido  dos 
circunstancias  favorables.  Ya  á  fines  del  primer 
cuarto  de  este  siglo  las  teorías  de  la  seguridad 
social  empezaban  á  templarse;  de  aquí  el  exordio 
de  aquellas  combinaciones  que  se  llamaron  siste- 
mas eclécticos  ó  mixtos,  sistemas  en  singular  ar- 
monía con  las  ideas  filosóficas  y  políticas  del  tiem- 
po. De  este  modo,  castigar  no  fué  únicamente  de- 
fender, sino  mostrarse  también  como  humanos 
por  sentimiento  de  justicia  y  hasta  de  caridad, 
como  ya  se  había  hecho  antes,  en  siglos  más  os- 
curos, gracias  á  las  ideas  religiosas;  sentimiento 
que  naturalmente  conducía  á  cuidar  de  los  mis- 
mos culpables  apresados.  Además  de  esta  causa. 
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y  mucho  más  poderosamente  de  lo  que  parece,  in* 
fluyó  en  la  nueva  dirección  la  sucesiva  preocupa- 
ción de  las  ideas  utilitarias  espontáneamente  sur- 
gidas para  formar  una  especie  de  herencia  ^  en 
este  período  de  paz^  de  los  desengaños  seguidos  á 
la  Revolución  francesa.  En  efecto;  hay  un  paren- 
tesco estrechísimo  entre  el  utilitarismo  y  la  en- 
mienda del  culpable  como  justificación  de  la  pena. 
Falta  la  apariencia^  pero  es  indudable  la  realidad 
del  vínculo.  Corregir  al  reo  sería  igualmente  pro- 
pio de  un  ideal  ascético  y  de  un  fin  utilitario;  en 
ambos  casos  se  quiere  prevenir  en  el  individuo  la 
repetición  de  los  delitos ^  independientemente  de 
toda  consideración  jurídica. 

Si  se  entiende  bien  la  naturaleza  y  eficacia  de 
las  penas  aflictivas  que  quitan  al  reo  una  parte  de 
su  libertad  ó  de  su  posición  civil,  se  comprenderá 
cómo  producen  los  hechos  jurídicos  de  la  re- 
presión y  la  reparación.  Por  esto  son  las  más  ap- 
tas para  reconducir  al  reo  á  los  sentimientos  y  á 
las  obras  de  justicia.  En  este  sentido,  aun  supo- 
niendo que  la  enmienda  sea  una  necesidad  de  la 
peaa,  tal  necesidad  vendría  á  confundirse  con  el 
fin  propio  de  ella;  y  si  se  obtenía,  sería  con  ést© 
y  con  sus  medios  en  cuanto  la  práctica  humana 
dispone  de  ellos.  Fuera  de  esto,  la  enmienda  de 
los  malhechores  corresponde  á  la  misión  moral 
de  la  sociedad,  no  al  derecho  penal.  (ApunteSj 
%  33).  Entre  la  violencia  á  las  personas  y  el  fin  de 
bien  de  las  mismas,  entre  la  pena  más  ó  menos 
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privativa  de  la  libertad  y  la  acción  puramente  mo- 
ral que  ha  de  ejercerse  para  corregir  el  abuso  de 
ésta,  hay  contradicción  en  los  términos.  La  co- 
rrección de  los  actos  y  de  los  hechos  es  objeto  de 
juicios;  pero  la  del  corazón  y  de  la  voluntad  no 
puede  ser  más  que  espontánea.  La  pena  impide 
la  acción  de  la  libre  voluntad,  y  para  la  enmienda 
es  indispensable  que  se  haga  nacer  la  buena.  En 
cuanto  pueda  obtenerse  con  la  pena,  la  enmien- 
da será  una  consecuencia  eventual  de  la  misma 
( Apuntes j  §  32),  pero  nunca  podrá  constituir  tal 
fin,  porque  entonces  resulta  expiatoria.  Corre- 
gir á  todo  trance,  aun  contra  la  voluntad  del  reo, 
es  precisamente  la  idea  errónea  que  las  iglesias 
intolerantes  han  puesto  como  base  de  su  prose- 
litismo  y  de  su  dominación.  No  es,  pues,  extra- 
ño que  San  Agustín  enseñara  á  procurar  al  peca- 
dor su  curación  aun  con  la  violencia,  si  no  podía 
conseguirse  con  el  concurso  de  su  voluntad,  en 
razón  de  que  siempre  sería  para  su  bien.  Las  reli- 
giones del  amor,  si  no  son  moderadas  por  la  mo- 
ral del  respeto  y  del  deber,  en  sus  puras  aspira- 
ciones pueden  aconsejar  ó  prescribir  actos  que 
sólo  la  teoría  del  fin  justificativo  de  los  medios 
puede  aprobar.  De  igual  modo  en  la  teoría  de  la 
ejemplaridad,  se  hace  á  una  persona  servir  de  t/w- 
trumenío  para  su  propia  enmienda,  ó  á  lo  menos 
se  intenta  conseguirlo,  porque  esta  misión  exce- 
de de  toda  fuerza  social. 

£1  gran^rror  de  esta,  como  de  las  otras  teorías 
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erróneas^  está  en  desconocer  la  soberana  ley  de 
la  competencia,  que  en  el  fondo  es  la  misma  de  la 
mesura,  de  la  relatividad,  de  la  coordinación  prác- 
tica según  los  límites  insuperables  del  humano 
poder.  Ciertamente  que  la  sociedad  debe  esfor^ 
zarse  en  educar  y  corregir  las  voluntades  vicio- 
sas; pero  para  alcanzar  este  ñn,  no  dispone  sola- 
mente del  medio  de  la  pena^  medio  que^  después 
de  todo,  sólo  valdría  de  un  modo  indirecto  y  even- 
tual. Todos  los  otros  medios  de  educación  y  pre- 
vención, directos  ó  indirectos  que  ella  posee, 
como  no  sirven  ipara  sustituir  la  pena^  tampoco 
pueden  ser  sustituidos  por  ésta:  la  ley  de  las  com- 
petencias quiere  que  todo  medio  esté  en  relación 
con  su  fin  (ApunteSj  %  30).  El  exceso  de  la  pena  in- 
timidativa  ha  engendrado  en  muchos  la  ilusión 
opuesta,  llamada  sentimentalismo  penal.  El  justo 
medio  está  en  la  defensa  jurídica  mediante  la  re- 
presión y  la  reparación.  En  esta  idea  se  compene- 
tran todos  los  intentos  justos^  y,  por  lo  tanto^  tam- 
bién el  medio  y  el  efecto  de  la  ejemplaridad  y  de  la 
enmienda  en  su  límite  y  en  su  destino.  De  otro 
modo^  como  el  ejemplo  hace  abstracción  del  de- 
lincuentCj  así  la  enmienda  prescinde  de  la  sdcip- 
dad  y  prescinde  precisamente  de  aquel  ejemplo 
con  que  el  delito  seduce  las  voluntades  débiles  ó 
perversas. 

Los  partidarios  de  la  teoría  correccionalista 
presuponen  siempre  idénticos  el  ejemplo  como 
medio  de  la  pena  y  el  ejemplo  como  fin  de  la  mis- 
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ma;  pero  creen  que  una  vez  rechazado  el  sistema 
del  contraestímulo,  debe  ser  rechazado  pora  siem- 
pre y  en  cualquier  forma  de  medio  ejemplar  para 
la  represión.  En  una  palabra^  para  ellos^  en  el  lado 
subjetivo  de  la  pena  se  hallaría  encerrada  la  fuer- 
za propia  por  la  cual  se  justifica ^  esto  es,  aque- 
lla fuerza  que  se  desenvuelve  objetivamente  en 
persuadir  á  los  asociados  de  que  es  razón  mante- 
nerse tranquilos  no  obstante  el  delito  cometido, 
porque  éste  no  ha  de  quedar  impune.  Así  creen 
que  es  lo  mismo  apoderarse  del  ejeuiplo  como 
medio  de  la  represión  ó  ponerlo  como  fin  suyo 
haciendo  del  culpable  la  víctima  expiatoria  de  los 
delitos  posibles  de  los  demás.  Y  olvidan  que  es 
siempre  una  necesidad  humana  el  obrar  en  vista 
de  un  futuro;  la  misma  teoría  de  la  enmienda 
que  ellos  profesan  siente  dicha  necesidad.  Come- 
tido que  sea  un  mal,  ya  no  queda  más  que  elegir 
entre  los  varios  medios  aquellos  que  la  expe- 
riencia demuestra  como  verdaderamente  útiles- 
Tales  son  los  que  mejoran  la  situaciónj  no  sólo 
por  el  instante  y  en  consideración  á  un  interés  le- 
gítimo, sino  más  duraderamente  y  por  lo  menos 
en  la  mayoría,  ya  que  no  en  la  totalidad,  de  las  re- 
lacioneSj  sin  lo  cual  la  compensarían.  El  ejemplo, 
ó  temor,  ó  contraestímulo  en  general,  siendo  de 
la  naturaleza  de  estos  medio s^  forma  parte  inte- 
grante de  la  pena.  La  pena  se  distingue  de  la  en- 
mienda  en  esto:  en  que  la  corregíbllidad  y  la  co- 
rrección efectiva  de  un  reo  se  infieren  de  indi-- 
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cios y  datos ^  apreciables  solamente  por  ciertas 
personas  que  se  fijan  en  él  y  observan  su  conduc- 
ta con  el  mayor  cuidado  posible.  En  cambio  la  te- 
mibilidad  de  la  pena^  una  vez  que  ésta  se  impone^ 
tiene  generalmente  en  todos  los  asociados  el  mismo 
significado^  y  éstos  no  tienen  necesidad  de  actos 
particulares  de  confianza  en  aquellos  que  vigilan 
al  condenado  para  convencerse  de  que  la  pena  es 
generalmente  temible  por  sí  misma,  no  porque 
atestigua  la  culpabilidad  del  condenado  y  su  de- 
gradación moral  y  civil.  Quítese  el  medio  del  ejem- 
plo, y  teniendo  en  cuenta  el  escepticismo  inevita- 
ble y  fundado  sobre  la  impotencia  de  la  acción 
externa  para  garantizar  la  reforma  interior  de  la 
voluntad,  la  perturbación  producida  por  el  delito 
permanecerá  en  sus  inevitables  momentos  de  te- 
mor de  los  buenos  de  que  se  repita  y  hasta  se 
aumente  la  delincuencia  y  el  mal  ejemplo  en  los 
malos  y  débiles.  Podrá,  si  se  quiere,  cuando  se 
tenga  el  hecho  del  pleno  arrepentimiento  de  un 
asesino,  de  un  falsario,  de  un  ladrón,  etc.,  tenerse 
en  él  la  confianza  que  suele  tenerse  en  un  hombre 
moralmente  rehabilitado  y  convertido  en  bueno; 
pero  este  es  un  convencimiento  subjetivo,  al  que 
faltan  las  condiciones  externas  necesarias  para 
producir  otro  convencimiento  análogo  en  los  dcr 
más  asociados  en  general. 

Tan  lejos  está  la  enmienda  de  bastar  á  subro- 
gar la  pena,  que  el  interés  mismo  del  condenado 
saldría  perjudicado  por  la  subrogación.  La  pena 
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ayuda  mucho  como  contraestímulo  á  las  malas 
pasiones  y  tentaciones  criminosas.  El  dolor  de  la 
pena  hiere  la  imaginación  del  condenado;  cuando 
él  la  ha  sufrido^  en  el  recuerdo  de  la  pena  tiene 
una  defensa  intima  contra  aquellas  pasiones  y 
tentaciones.  Se  dice  por  los  más  discretos  corree- 
cionalistas  que  la  enmienda  debe  ser  tan  probada^ 
que  la  privación  de  la  libertad  á  que  es  preciso  so- 
meter al  reo  contenga  ya  en  sí  la  fuerza  persuasi- 
va necesaria  para  dar  á  la  sociedad  la  conciencia 
de  la  seguridad.  Pero  esta  exigencia  no  es  cons- 
tante: en  los  frecuentes  casos  de  arrepentimiento 
propio  de  los  delitos  culposos^  y  con  frecuencia 
aun  de  los  dolosos  cometidos  en  el  ímpetu  de  la 
venganza  ó  de  otras  pasiones  instantáneas^  la 
prueba  de  la  enmienda  se  obtiene  pronto  y  á  veces 
sin  el  duro  tratamiento  del  castigo»  ¿Se  querrá 
entonces  aplicarlo  igualmente  para  fortificar  en 
todo  caso  la  fibra  moral  del  reo,  el  cual  podría  de 
otro  modo,  repitiéndose  las  ocasiones  que  le  han 
seducido  una  vez  la  voluntad,  seducírsela  también 
una  segunda,  una  tercera  y  así  sucesivamente? 
Tal  parece  el  pensamiento  de  Roeder  y  de  otros- 
Carrara,  Los  fundamentos  de  tápena  (añadido  é 
la  segunda  sección,  Progr.j  parte  general,  voL  II, 
6.*edic.  Prato,  1886),  le  pierde  de  vista,  si  bien  no 
se  ha  creído  en  el  deber  de  dar  una  implícita  refu- 
tación, considerando  esta  preocupación^  precisa- 
mente por  ser  justa,  como  derivada  del  princi- 
pio de  la  tutela  jurídica  y  no  propiamente  de  la  en* 
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mienda.  Electivamente  la  enmienda  es  un  bien,  y 
si  lo  es  aun  para  el  reo,  éste  debe  desearlo,  y  no 
sufrirlo  á  la  tuerza;  pero  si  se  le  quiere  imponer 
por  útil  ó  por  la  necesidad  de  la  defensa,  como  me- 
dio para  preservarle  de  las  caídas  futuras,  ya  no 
se  invoca  el  derecho  de  corrección,  sino  el  mismo 
derecho  de  defensa.  Pero  aun  hay  más.  El  temor 
de  que  en  aquellos  casos  el  arrepentimiento,  aun- 
que sea  sincero  é  inmediato,  no  garantice  bas- 
tante el  porvenir,  puede  á  veces  ser  una  mera  exa- 
geración, contra  la  cual  todas  las  circunstancias 
se  opongan:  esto  se  halla  demostrado  muchas 
veces  por  la  experiencia.  Entonces  será  preciso, 
6  Confesar  abiertamente  el  nuevo  fln  de  la  pena 
para  la  prevención,  como  sostienen  los  utilitaris- 
tas, ó  renunciar  é  toda  represión  y  á  lo  sumo  exi- 
gir solamente  la  reparación. 

Y  hacia  este  último  criterio  es  adonde  se  incli- 
na el  nuevo  positivismo  en  Italia.  Pero  no  es  tan 
ciego  que  no  vea  el  peligro  de  subvertir  el  orden 
de  los  motivos.  Nuevo  positivismo^  §  59  y  sigs.  Sólo 
la  razón  de  ciertos  motivos  persistentes  ó  inva- 
riables coordinados  á  la  idea  de  justicia,  es  lo  que 
se  empeña  en  no  ver.  En  efecto,  su  divisa  es  la 
negación  de  la  justicia,  y  creyendo  que  con  esta 
subversión  real  desaparece,  la  encuentra  luego  in- 
defectiblemente. De  todos  modos,  ni  el  positivis- 
mo, ni  el  correccionalismo  se  convencen  que  es 
de  necesidad  y  de  prudencia  social  el  sostener  la 
existencia  de  los  reos  culposos  y  de  ímpetu  como 
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siervos  de  la  pena^  no  obstante  su  seguro  arrepen- 
timiento y  precisamente  pora  salvar  á  esos  mis- 
mos reos  de  las  iras  de  los  oíendidos  y  de  sus 
amigos,  en  suma  por  necesidad  de  aquella  repa- 
ración vindicativa  que  parecía  incompatible  con 
el  progreso  de  nuestras  costumbres,  y  que  por  el 
contrario,  gracias  á  los  íalsos  sistemas  sentimen- 
tales y  utilitarios,  volvería  á  ennoblecerse.  Y  el  or- 
den de  los  motivos  ¿no  sería  subvertido  entonces, 
más  que  por  la  certeza  y  seriedad  de  los  entendi- 
mientos perversos,  sea  cualquiera  el  modo  en  el 
que  se  manifiesten,  por  las  exigencias  correccio- 
nalistas  y  utilitarias  que  querrían  de  igual  modo 
castigar  los  actos  preparatorios,  la  tentativa  y  el 
delito  consumado,  todos  sin  distinción  y  hasta  en 
la  misma  medida?  Con  tal  de  que  haya  un  indivi- 
duo necesitado  de  enmienda  ó  temible,  la  natura- 
leza de  los  actos  y  hechos  exteriores  no  importa. 
Todo  delito  tiene  un  valor  jurídico  proporcio- 
nado á  la  importancia  del  derecho  lesionado  y  de 
las  circunstancias  en  que  fué  cometido,  haciendo 
más  ó  menos  difícil  para  los  particulares  el  preca- 
verse personalmente  con  los  medios  propios  y  con 
os  del  derecho  privado.  Á  esta  diversa  gravedad 
quiere  la  conciencia  pública  que  corresponda  una 
diversa  gravedad  de  castigo.  Pero  de  esto  es  impo- 
sible hacerse  cargo,  cuando  lo  esencial  es  única- 
mente prevenir  enmendando  ó  enmendar  para 
prevenir  ó  castigar  á  los  temibles.  Otra  nueva 
consecuencia  será  también  que  por  la  persistente 
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conducta  del  reo  que  no  se  corrige,  sacará  la  ley 
una  razón  decisiva  para  hacer  tabla  rasa  de  la  res 
judicata,  que  flja  la  gravedad  del  delito  en  con- 
creto. Las  variaciones  posteriores  en  las  clases  de 
corregibles  ó  temibles  inducirán  á  revisarla  y  á 
establecer  nuevos  tratamientos  penales  más  con- 
formes^ ya  dejando  al  reo  libre  de  la  servidum- 
bre de  la  pena  antes  del  término  prefijado,  ó  ya, 
y  esto  es  más  grave  para  la  fijeza  del  derecho  y  la* 
igualdad  ante  la  ley,  prolongando  ó  agravando  la 
pena  en  caso  de  obstinada  resistencia  á  la  acción 
de  la  que  fué  infligida  en  consideración  á  la  gra- 
vedad del  delito.  Se  caerá,  pues,  en  el  sistema  de 
las  sentencias  indeterminadas j  que  representan 
el  arbitrio  del  hombre,  no  para  la  tutela  del  de- 
recho (como  haría  la  represión  judicial  en  casos 
de  delitos  leves,  sustituida  á  la  pena  restrictiva  de 
la  libertad  personal,  aparte  de  la  garantía  coor- 
dinada á  la  prevención  de  las  reincidencias),  sino 
solamente  por  prevención  exagerada  (§32). 

Otra  consecuencia,  que  nace  de  esta  misma, 
será  que  el  poder  ejecutivo  usurpará  atribuciones 
del  judicial,  lo  cual  implica  la  abdicación  del  legis- 
lativo á  favor  del  primero  y  en  daño  del  segundo. 
La  distinción  de  los  poderes  fué  el  mayor  de  los 
progresos  desde  que  fie  ha  constituido  un  Gobier- 
no público.  Gracias  á  los  limites  dentro  de  los 
cuales  viene  circunscrita  la  acción  respectiva  y 
armónica  de  cada  poder,  la  libertad  civil  obtuvo 
la  mejor  de  las  garantías,  prácticamente  posible, 
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contra  los  abusos  y  los  peligros  de  abuso  por  par* 
te  de  la  autoridad.  La  inviolabilidad,  pues,  del  acto 
legislativo  y  del  acto  judicial^  cada  uno  en  el  orden 
y  en  el  límite  conveniente  al  fin  propio,  es  ley  de 
justicia  práctica  para  la  seguridad  del  derecho 
adquirido.  Apriorístico  en  cierto  sentido  es  el  jui- 
cio que  el  legislador  hace  en  términos  generales; 
apriorístico  también  el  del  juez  en  el  caso  particu- 
lar. Las  variaciones  en  las  circunstancias  de  los 
casos  frente  á  la  ley,  son  todas  ellas  previstas  por 
ésta,  ó  al  menos  deben  serlo;  las  variaciones  de  la 
conducta  del  reo  después  de  su  hecho  concreto, 
las  prevé  el  juez.  Las  otras,  las  que  son  y  que  re- 
caen imprevisibles  en  la  sucesiva  conducta  del  reo 
mismo,  sea  cualquiera  el  valor  que  tengan,  nunca 
lo  tendrán  tal  que  legitimen  una  variación  de  la 
sentencia  irrevocable  de  condena,  en  la  cual  el 
juez  haya  tenido  en  cuenta  las  circunstancias  con- 
cretas; claro  es  que  no  se  trata  ahora  de  un  reo 
que  se  vuelva  loco  ó  de  cualquier  modo  incapaz 
de  sufrir  un  castigo. 

Que  reconozca  también  él  la  justicia  del  fallo; 
que  dé  las  mayores  garantías,  mediante  fiadores^ 
por  ejemplo,  de  no  recaer;  pero  continuando  su- 
friendo la  pena  ñjada  en  la  sentencia,  el  reo  cumple 
una  obligación  superior,  esto  es,  la  de  restituir, 
en  cuanto  depende  de  su  punición,  á  los  asocia- 
dos todos,  y  no  sólo  á  los  administradores  de  la 
cárcel  donde  se  halla,  la  tranquilidad  necesaria. 
Por  el  contrario,  él  ha  satisfecho  por  completo 
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aquella  obligación  cuando  la  pena  ñjada  por  el 
juez  fué  expiada  del  todo.  Y  si  á  pesar  de  esto  in- 
siste la  opinión  en  creer  que  es  peligroso,  que 
puede  recaer^  esta  opinión  no  debe,  en  un  buen 
criterio  penal,  fundarse  apriorísticamente.  En 
cambio,  hay  algo  que  participar  al  pueblo  mismo 
en  general,  pues  de  otro  modo  implicaria  contra- 
dicción; la  opinión  de  las  personas  que  con  el 
condenado  tuvieron  particulares  relaciones  du- 
rante la  expiación  de  la  pena,  puede  justificar  sólo 
las  sabias  disposiciones  de  prevención  especial 
que  la  autoridad  de  buen  gobierno  estime  oportu- 
nas en  cada  caso;  disposiciones  que  deben  apli- 
carse también  con  las  garantías  debidas  cuando 
se  limita,  aunque  sea  poco,  la  libertad  y  dignidad 
personal  de  un  hombre.  Pero  ya  no  será  posible 
hablar  de  una  pena  para  el  delito  cometido^  por 
la  razón  de  que  ya  íué  cumplida. 

El  hecho  positivo  y  cierto  del  delito  tiene  una 
significación  igual  para  todos,  y  nadie  puede  equi- 
vocarse sobre  sus  efectos.  La  condición  personal 
del  individuo,  independiente  de  aquel  hecho,  pro- 
voca necesariamente  juicios  subjetivos  sobre  un 
conjunto  de  cualidades  ó  inclinaciones  persona- 
les, cuya  estimación,  excesivamente  difícil,  se 
opone  á  un  convencimiento  por  pruebas  objeti- 
vas^ capaces  de  dar  á  los  terceros  una  certeza  ab- 
soluta, y  se  parecen,  por  lo  tanto,  más  bien  á  sim- 
ples presunciones,  á  veces  harto  lejanas;  presun- 
ciones, no  de  delito,  sino  de  mera  capacidad  de 
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contra  los  abusos  y  los  peligros  de  abuso  por  par- 
te  de  la  autoridad.  La  inviolabilidad,  pues,  del  acto 
legislativo  y  del  acto  judicial,  cada  uno  en  el  orden 
y  en  el  límite  conveniente  al  fin  propio,  es  ley  de 
justicia  práctica  para  la  seguridad  del  derecho 
adquirido.  Aprioristico  en  cierto  sentido  es  el  jui- 
cio que  el  legislador  hace  en  términos  generales; 
aprioristico  también  el  del  juez  en  el  caso  parUcu' 
lar.  Us  variaciones  en  las  circunstancias  de  los 
casos  frente  á  la  ley,  son  todas  ellas  previstas  por 
ésta,  6  al  menos  deben  serlo;  las  variaciones  de  la 
conducta  del  reo  después  de  su  hecho  concreto, 
las  prevé  el  juez.  Las  otras,  las  que  son  y  que  re- 
caen imprevisibles  en  la  sucesiva  conducta  del  reo 
mismo,  sea  cualquiera  el  valor  que  tengan,  nunca 
lo  tendrán  tal  que  legitimen  una  variación  de  la 
sentencia  irrevocable  de  condena,  en  la  cual  el 
juez  haj^  tenido  en  cuenta  las  circunstancias  con- 
cretas; claro  es  que  no  se  trata  ahora  de  ua  reo 
que  se  vuelva  loco  6  de  cualquier  modo  incapaz 
de  sufrir  un  castigo. 

Oue  reconozca  también  él  la  justicia  del  fallo" 
que  dé  las  mayores  garantías,  mediante  fladores, 
por  ejemplo,  de  no  recaer;  pero  continuando  su- 
íri^iido  la  pena  fijada  en  la  sentencia,  el  reo  cumple 
una  obíi^sioióu  superior,  esto  es,  la  de  res* 
ea  cuanto  depende  de  su  punición,  á  los 
áv>s  todv^,*  y  ack  sijlo  á  los  administrado 
CAnx^  dvMide  ^  halla»  la  tranquíüda*^ 
IV>r  ^  ccv^itr^rio,  él  ha  ^Uslectic»  \ 
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cometerlo,  y  por  consiguiente,  presunciones  de 
presunciones.  Por  el  contrario,  el  hecho  del  delito 
es  determinado,  preciso,  apreciable  y  apreciado 
á  príori  por  la  ley  según  el  sentimiento  público  y 
con  reglas,  en  cierto  sentido  siempre  fijas  y  cons- 
tantes, de  modo  que  á  todos  sea  posible  conocer- 
laSj  y  su  observancia  ó  inobservancia  puede  siem- 
pre coaocerse  fácilmente.  Que  la  3entencia  del 
juez  quede,  pues,  irrevocable,  es  una  necesidad 
lógica,  que  no  tropieza  con  obstáculos  prácticos. 
La  conducta  posterior  del  reo  no  tiene  que  preva- 
lecer sobre  el  criterio  objetivo  del  delito  cierto;  el 
poder  ejecutivo  ha  de  limitarse,  por  tanto,  á  dar 
ejecución  á  la  sentencia,  renunciando  á  reformar- 
la. Si  tal  conducta  necesitara  consideraciones, 
éstas  tendrán  su  razón  en  miras  preventivas, 
independientes  del  daño  del  delito,  y  de  éstas  se 
hará  cargo  el  derecho  de  gracia. 

Otra  cosa  sucede  con  la  Ubertod  condicional 
del  condenado  (llamada  también  libertad  antici- 
pada, preparatoria,  provisional,  revocable),  para 
sostener  la  cual  no  falta  una  razón  de  verdadero 
derecho.  En  efecto;  no  existe  contradicción  en- 
tre admitir  la  abreviación  de  la  pena  detentiva 
y  el  negar  su  prolongación.  Esta  se  niega  porque 
falta  el  derecho  á  castigar  más  allá  del  límite  del 
delito  por  el  fin  de  la  prevención  especial,  bastan- 
do para  realizar  la  misma  las  simples  disposi- 
ciones de  policía  unidas  á  las  razones  de  la  to- 
mibilidad  del  carácter  personal.  Aquélla,  por  el 
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contrario^  se  admite  porque  el  derecho  de  casti- 
gar más  allá  de  lo  necesario,  cuando  el  derecho 
quedó  ya  enteramente  satisfecho  con  una  pena 
de  menor  duración,  que  decretada  necesariamen- 
te á  priori  podía  exceder  el  límite  para  algún  caso 
especial,  contradiría  el  principio  mismo  de  que 
la  pena  se  justiñca  sólo  por  la  necesidad  de  la  de- 
fensa y  en  los  límites  de  ésta.  El  juicio  á  priori 
puede  ser  erróneo  en  algunos  casos  especiales; 
y  como  se  concede  el  juicio  extraordinario  de  revi- 
sión cuando  ya  no  hay  términos  dentro  de  los 
cuales  sea  lícito  el  recurso  legal  de  apelación  6 
nulidad,  así  también  por  identidad  de  motivos, 
esto  es,  por  el  error,  debe  el  juicio  que  exageró 
la  duración  necesaria  del  castigo  ser  susceptible 
de  revisión  cuando  la  conducta  del  condenado 
haya  venido  á  probar  que  para  él,  excepcional- 
mente,  era  excesiva. 

La  pena  supletoria j  como  se  dice  por  los  co- 
rreccionalistas  utilitarios,  encuentra  un  obstáculo 
insuperable  en  la  necesidad  de  que  la  autoridad 
de  la  res  Judicata  de  condena  ó  absolución  sea 
cierta. 

La  conducta  posterior  forma  también  motivos 
de  preocupaciones  nuevas;  pero  éstas,  si  se  quie- 
re la  certeza  necesaria  para  garantizar  la  liber- 
tad civil,  no  pueden  relacionarse  con  un  delito  ó 
una  culpabilidad  reconocidos  antes  como  insub- 
sistentes, ni  tampoco  con  una  cualidad  ó  calidad 
de  castigo  antes  declaradas  justas  é  idóneas.  Las 
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preocupaciones  nuevas^  ó  son  un  delito  nuevo,  ó 
son  motivos  extraños  á  la  justicia  represiva,  rela- 
cionándose solamente  con  las  necesidades  de  la 
prevención  frente  á  la  cualidad  i>ersonal  de  pe- 
ligroso en  el  individuo.  A  menos  que  se  pruebe 
que  la  pena  sufrida  por  el  primer  juicio  ha  resulta- 
do en  concreto  menor  de  la  que  la  particular  in- 
sensibilidad del  reo  exigía  para  sentirla  en  la  in- 
tensidad y  medida  que  la  ley  consideraba  necesa- 
rias para  cualquiera  en  idénticos  casos  (prueba 
esta  que  se  dice  prestada  nada  más  que  por  la  re- 
incidencia), la  res  Judicata  debe  respetarse  reli- 
giosamente en  consideración  á  las  garantías  debi- 
das á  la  libertad  civil.  Y  esta  excepción  misma  de 
la  reincidencia  es  tomada,  en  la  hipótesis  que  la 
daría  base,  no  como  una  excepción  del  principio 
non  bis  in  idenij  sino  como  una  consecuencia  del 
principio  de  la  igualdad  ante  la  ley.  En  efecto,  sería 
injusto  que  quien  menos  sufre  por  su  individual 
oposición  al  castigo,  no  fuera  castigado  con  una 
dosis  recargada  sobre  la  deficiencia  primera,  mu- 
cho más  cuando  esto  es  prueba  de  hábito  en  el 
delito.  (Brusa,  Estudios  sobre  la  reincidencia,  Mi- 
lán, 1866;  Los  reincidentes,  Tolosa,  1876;  Cuál  es 
el  mejor  m£dio  para  combatir  la  reincidencia,  en 
la  Revista  de  disciplina  carcelaria,  Roma,  1876; 
Congreso  penitenciario  internacional  de  Stokolme 
I,  619  y  siguientes.)  No  puede,  pues,  decirse  qu 
á  la  agravación  penal  de  los  reincidentes  se  opon- 
ga  la  certeza  del  juicio.  De  igual  modo  tampoc< 
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se  opone  ésta  á  la  libertad  anticipada,  la  cual,  por 
otra  parte,  no  debe  á  simples  motivos  de  conve- 
niencia 6  al  fin  de  la  corrección,  una  justificactón 
que  sólo  el  derecho  puede  darla. 

El  legislador  que  entienda  rectamente  su  mi- 
sión tiene  dos  obligaciones  con  respecto  á:  la  lati- 
tud de  las  penas  para  hacerlas  indefinidamente 
variables,  según  la  diversa  gravedad  de  los  casos 
coilcretos,  y  sustraer  á  un  tiempo  la  medida  más 
alta  del  inadmisible  arbitrio  del  magistrado.  Debe 
renunciar  á  fijar  límites  mínimos  tales,  que  sea 
imposible  descender  más  cuando  lo  exigieran  cir- 
cunstancias atenuantes  en  concreto.  Este  deber 
suyo  no  es  menos  necesario  que  aquel  otro  que  le 
lleva  á  establecer  motivos  generales  de  exculpa- 
ción de  los  hechos  por  carencia  de  voluntad  y  de 
ciencia  necesarias  para  constituir  la  intención  cri- 
minosa, propia  de  todo  caso  singular  imputable, 
Debe  también  fijar  los  límites  máximos  corres- 
pondientes á  las  diversas  medidas  dé  importancia 
que  la  justicia,  positivamente  sentida  por  el  pue- 
blo, atribuye  á  los  particulares  bienes  jurídicos, 
ofendidos  por  los  respectivos  delitos,  y  á  las  cir- 
cunstancias que  modifican  las  condiciones  ordi- 
narias de  la  potencia  defensiva  privada.  Este  es 
propiamente  oficio  del  legislador  que  desenvuelve 
US  beneficiosos  efectos  para  todos  los  casos  y 
ara  todas  las  personas  en  general,  mientras  que 
1  juez  está  llamado  á  adaptar  el  precepto  general 
1  caso  especial.  El  legislador  fijará  conveniente- 

14 


—  210  - 

mente  estos  límites  máximos  ápriorij  ya  toman- 
do como  norma  general  las  resultantes  del  cálcu- 
lo de  probabilidades  establecido  sobre  la  base  de 
las  exigencias  de  la  defensa  y  de  las  costumbres, 
ya  apreciando  la  sensibilidad  general  de  los  ciu- 
dadanos respecto  á  la  energía  del  delito^  á  la  vez 
que  la  misma  sensibilidad  de  los  ciudadanos, 
y  la  del  término  medio  de  culpables  en  particu- 
lar, á  la  energía  de  la  pena  como  medio  de  repre- 
sión y  reparación.  Estos  principios  tienen,  pues, 
que  ser  bastante  elevados  para  satisfacer  todas 
las  necesidades,  pero  sin  exageración;  es  decir, 
sin  que  por  ellos  sean  á  su  vez  lesionados  los 
derechos  del  imputado,  respetables  á  pesar  de 
su  delincuencia;  y,  por  otra  parte,  sin  olvidarse 
de  proveer  por  adelantado  á  los  casos  más  graves 
previsibles  en  la  escala  punitiva,  á  fin  de  no  dar 
el  deplorable  espectáculo  de  condenados  que  la 
opinión  pública  considere  demasiado  pronto  li- 
bres con  grave  peligro  del  sentimiento  de  seguri- 
dad, ó  el  espectáculo  aun  peor  de  contener  en  la 
cárcel  á  condenados  que  ya  hayan  sufrido  la  pena 
por  completo. 

Pero  si  estas  máximas  penales  sirven  para  to- 
dos los  casos  indistintamente,  para  culpables  ma- 
yores, medios  y  mínimos,  no  es  cierto  que  el  juez 
examinando  á  priori  al  delincuente,  su  sensibili- 
dad para  la  pena  y  otras  circunstancias  análogas, 
sepa  ó  pueda  desde  entonces  adecuar  perfecta- 
mente la  gravedad  y  calidad  del  castigo  según  to^ 
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dos  los  datos.  En  efecto,  los  hay  de  tal  naturaleza 
que  sólo  se  revelan  más  tarde,  y  de  los  cuales  no 
se  habría  librado  de  tomar  nota,  si  en  el  momento 
del  juicio  hubieran  estado  presentes  en  su  espíri- 
tu; de  esta  suerte  establecería  la  gravedad  especial 
de  la  pena  sobre  datos  hipotéticos.  Ahora  bien,  es- 
tos pueden  resultar  falsos  en  parte  por  el  hecho  de 
que  el  reo  llegue  á  sufrir  más  de  lo  que  se  creía; 
esto  es,  á  sufrir  excesivamente  el  régimen  penal  á 
que  fué  sometido.  La  divergencia  en  los  juicios, 
según  los  momentos  diversos  en  que  se  han  pro- 
nunciado, depende  de  dos  necesidades:  de  la  nece- 
sidad en  que  se  ha  hallado  el  legislador  de  deter- 
minar ápriori  la  fuerza  in  tímida tiva  de  la  pena  en 
un  límite  amplio  y  general,  capaz  de  bastar  en  to- 
das las  variedades  de  los  casos  de  culpabilidad,  y 
de  la  necesidad  análoga  de  adaptar  el  límite  de  la 
pena  al  caso  especial,  mientras  que  de  la  sensibi- 
lidad subjetiva  del  reo  tenía  en  el  momento  del 
juicio  un  convencimiento  imperfecto  é  inexacto. 
Nada  tiene  que  ver  con  esto  una  conducta  poste- 
rior que  haga  merecedor  al  condenado  de  aquella 
indulgencia  á  la  cual  la  clemencia  soberana  se 
ha  inclinado  por  motivos  extraños  á  la  relación 
entre  la  gravedad  del  castigo  de  un  lado  y  la  gra- 
vedad de  la  culpa,  unida  á  la  sensibilidad  del  reo 
para  la  pena;  de  otro:  aparte  de  que  la  gracia  so- 
berana es  por  su  naturaleza  incondicional  é  irre- 
vocable. 

Aquí  se  trata  de  una  corrección  de  la  sen- 
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tencia  en  vista  de  una  anomalía  en  la  misma  re- 
lación, y  precisamente  por  la  susceptibilidad  del 
condenado  á  la  energía  de  la  pena,  apareciendo 
ésta  excesiva  para  la  necesidad  de  la  represión  y 
de  la  reparación  en  aquel  aspecto  especial.  En 
suma,  se  trata  de  hacer  lo  que  se  necesita  en  el 
caso  de  obtusidad  extraordinaria  á  la  pena  pro- 
bada por  la  reincidencia  6  la  habitualidad  en  el 
delito.  La  única  diferencia  entre  los  dos  casos 
está  en  la  forma  de  la  prueba;  la  obtusidad  se  de- 
duce de  la  recaída  en  el  delito,  al  paso  que  la  sen- 
sibilidad demasiado  exquisita  se  deduce  del  mo- 
do de  comportarse  el  condenado  durante  la  ex- 
piación de  la  pena  restrictiva  de  la  libertad  per- 
sonal. Esta  diferencia  se  halla  en  la  naturaleza  de 
las  cosas. 

Pero  aun  estas  pruebas  pueden  inducir  á  error: 
la  falibilidad  de  los  juicios  humanos  es  constante^ 
pero  no  se  opone,  antes  justifica,  la  revisión,  en 
los  términos  y  con  las  formalidades  de  la  ley,  de 
los  juicios  impugnados  por  vicios  de  error.  Es 
preciso,  en  cuanto  se  tolere  por  las  exigencias  de 
la  libertad  civil,  evitar  presunciones  juris  et  de 
/urCj  sobre  todo  cuando  son  desfavorables  al  im- 
putado ó  condenado.  De  aquí  que  ni  la  reinciden- 
cia por  sí  sola  debería  tener  un  valor  absoluto  de 
prueba  de  la  excepcional  obtusidad,  ni  la  conduc- 
ta disciplinada  y  laboriosa  del  preso  debería  obli- 
gar al  juez  á  una  revisión  mitigadora  de  la  conde- 
na precedente.  Antes  bien,  por  necesaria  cautela 
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la  mitigación  misma  quiere^  como  efectivamente 
sucede  en  la  institución  de  la  libertad  condicio- 
nal, ligarse  á  una  conducta  futura  que  no  des- 
mienta la  pasada^  fundada  en  la  cual  se  decretó  la 
mitigación,  y  que  dure  todo  el  tiempo  que  la  ser^ 
vidumbre  de  la  pena  detentiva  debía  y  debe  durar, 
según  la  condena.  Tales  condiciones  son  inconci- 
liables con  la  gracia,  y  la  degradarían  transfor- 
mándola en  un  medio  de  administración  carce- 
laria. 

No  obstante  esto,  una  duda  se  ha  presentado  á 
los  críticos.  Resueltos  á  no  admitir  ninguna  in- 
fluencia que  el  sistema  correccional  tendiera  á 
ejercer  sobre  la  razón  y  la  misión  de  la  pena,  han 
temido  por  la  inviolabilidad  de  la  res  judicata 
y  se  han  dado  á  indicar  los  peligros  del  arbitrio 
aun  cuando  la  revisión  se  declare  por  la  auto- 
ridad judicial.  Carrara,  De  la  enmíendaj  en  los 
Opuse,  I,  Sobre  elproy.  de  Código  penal  para  el 
Cantón  Tessino;  Id.,  II,  Nocito,  De  la  libertad  Con- 
dicional de  los  condenadoSj  Roma  1880.  Yo  mismo 
me  he  preocupado  mucho  de  este  argumento  en 
mis  primeros  estudios  sobre  la  cuestión;  pero 
más  tarde  me  he  persuadido  que  aquellos  peli- 
gros pueden  evitarse,  y  que  la  res  Judicata  no 
tiene  derecho  á  mayor  inviolabilidad  de  la  que 
tenga  frente  al  aumento  de  pena  requerido  por 
una  obtusidad  particular  á  la  energía  de  la  misma. 

El  juicio  de  la  autoridad  judicial  que  concede 
la  mitigación,  á  pesar  de  la  res  Judicataj  no  puede 
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ser  mirado  con  ánimo  más  desconfiado  que  el 
juicio  político  del  jefe  del  Estado  que  concede 
la  gracia  en  forma  de  conmutación  ó  mitigación 
y  hasta  de  abolición  de  pena.  Además,  como  el 
jefe  del  Estado  tiene  modo  de  informarse  exac- 
tamente de  la  realidad  de  los  motivos  que  jus- 
tifiquen la  gracia,  así  la  autoridad  judicial  tiene 
modo  de  convencerse  de  que  la  libertad  condi- 
cional se  funda  en  hechos  bien  apreciad os^  y  no 
sobre  el  simple  favor  de  guardianes  ó  directores 
carcelarios.  Además,  las  condiciones  prácticas 
bastan  para  garantizar  de  los  peligros  y  de  los 
abusos,  siempre  que  se  realicen  como  es  debido^ 
y  por  consiguiente,  que  continúe  tan  activa  la  vi- 
gilancia fuera  de  la  cárcel  como  dentro  de  ella,  sin 
que  se  ponga  ningún  obstáculo  ni  para  conocer 
la  buena  conducta  del  reo,  ni  para  que  éste  ca- 
rezca de  los  medios  necesarios  para  una  vida 
honrada.  Si  se  temiera  arriesgar  demasiado  ex- 
carcelando á  ciertos  culpables  de  gravísimos  de- 
litos, podría  aplicárseles  en  la  cárcel  el  tratamien- 
to más  benigno  merecido.  A  veces  puede  ser  tam- 
bién poco  prudente  una  libertad  anticipada  que 
expusiera  al  liberado  á  la  venganza  ú  ocasionara 
especiales  repugnancias  en  los  ciudadanos;  pero 
esto  debe  verse  en  cada  caso  particular,  sin  que 
la  ley  pueda  prohibirlo  de  un  modo  absoluto  á 
príori. 

En  cuanto  á  la  inviolabilidad  de  la  res  judicaia, 
es  preciso  aclarar  los  términos.  En  principio  se* 
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rfa  contrario  á  la  noción  de  ley  de  derecho,  de  me- 
dida, de  término,  en  suma,  de  conveniencia  prác- 
tica, desconocerla.  Pero  la  razón  misma  de  que 
falte  el  principio,  define  su  sentido  positivo,  ha- 
ciéndolo descender  de  la  abstracción  en  que  se 
halla  colocado.  La  rea  judicataj  en  materia  cri- 
minal, no  es  tan  absoluta  que  excluya  el  juicio 
de  revisión  á  favor  del  condenado,  pero  no  en 
perjuicio  suyo.  (Brusa,  Ensayo^  §  348;  Carrara, 
Opuse,  VII,  277-306;  Glaser  en  la  Zeitschr.  f.  d. 
priv.  u.  Qff.  R.  d.  Gegento.j  de  Grünhut,  XII,  1884, 
páginas  303-344.)  La  revisión  se  funda  sobre  un 
error,  en  el  cual  ha  incurrido  el  juicio,  que  se 
hace  irrevocable  en  las  vías  ordinarias  ó  de  apela- 
ción ó  nulidad.  Lo  mismo  sucede  con  la  libertad 
condicional.  Aquí  el  error  no  está  verdaderamen- 
te en  haber  considerado  como  existente  un  fallo 
inexistente,  por  criminoso  uno  lícito,  ó  consti- 
tuyendo un  delito  mayor,  haberlo  apreciado  co- 
mo menor,  ó  considerar  como  culpable  al  que  no 
lo  era;  este  es  el  caso  de  la  revisión.  No  se  trata 
tampoco  de  un  error  respecto  al  estado  de  enfer- 
medad del  condenado,  que  llevaría  consigo  la  sus- 
titución de  una  pena  más  suave  ó  un  tratamiento 
más  benigno;  este  es  uno  de  los  variadísimos  ca- 
sos de  la  gracia  soberana.  Es  un  error  sobre  la 
sensibilidad  particular  del  condenado  frente  á  la 
pena;  error  por  el  cual  el  juez  no  desciende  á  un 
grado  inferior  de  castigo,  como  hubiera  podido 
hacer  si  hubiera  notado  aquella  excepcional  con^ 
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dlcióa  personal;  y  hasta  puede  ser  un  error  del 
legislador^  reparable  solamente  con  la  gracia,  que 
hubiese  establecido  penas  absolutamente  deter- 
minadas y  sin  latitud  de  grado  para  la  aplicación^ 
ó  ñjado  límites  tan  altos  que  hiciera  imposible  al 
juez  aquella  mitigación.  £1  error  legislativo  no 
puede  corregirse  por  la  autoridad  judicial;  pero, 
más  que  error,  es  vicio  imperdonable,  porque 
desconoce  la  necesidad  práctica  del  llamado  prin- 
cipio de  individualización  6  adaptación  concreta  de 
las  penas  con  arreglo  á  los  casos  particulares  en 
todas  las  relaciones  referentes  á  la  justicia  puni- 
tiva. (Wahlberg,  Prinzip.  der  Individualisirimg 
in  der  Strafrechtsifíege.  Viena,  1869.)  Si  no  se 
opusieran  motivos  especiales  de  desconfianza  del 
pueblo  hacia  el  poder  judicial ,  los  legisladores 
deberían  hacer  lo  que  el  Código  penal  holandés 
de  3  de  Marzo  de  1881  (aplicado  con  algunas  mo- 
dificaciones por  la  ley  de  15  de  Enero  de  1886), 
que  omite  en  la  penalidad  especial  la  designación 
de  límites  mínimos;  y  cuando  por  la  extraordi- 
naria gravedad  de  los  casos  castigados  con  la 
misma  pena  parezca  prudente^  concede  al  juez 
el  poder  de  descender  de  los  mismos  hasta  el 
punto  en  que  la  pena  empieza  á  existir  (v.  gr.,  un 
día  de  cárcel  ó  de  reclusión)^  á  fin  de  que  el  cas- 
tigo nunca  exceda  de  la  medida  que  concretamen- 
te corresponda  á  las  particulares  condiciones  del 
caso  y  de  la  persona  del  condenado.  ¿No  es  cierto 
x[ue  á  veces  aquellas  causas  que  serían  solamente 
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mitigadoras^  pero  de  fuerza  exlraordinaria^  hacen 
dudar  hasta  de  la  imputabilidad,  y  por  lo  tanto^ 
de  si  será  justo  un  castigo  cualquiera^  por  mí- 
nimo que  se  le  suponga?  Y  esto  no  sólo  puede 
ser  abuso  del  legislador.  Con  fijar  un  máximum 
demasiado  elevado  para  las  varias  especies  cri- 
minosaSj  la  ley  presenta  al  juez  un  criterio  peli- 
groso para  la  justa  apreciación  de  las  causas 
mismas  de  la  mitigación  en  concreto.  Pero  no  son 
abusos  ó  errores  de  la  ley  aquellos  que  hacen 
necesaria  la  obra  reparadora  de  la  autoridad  ju- 
dicial: á  estos  se  remedia  solamente  por  gracia 
soberana  ó  de  un  modo  general  con  una  ley  nue- 
va^ y  la  condición  de  la  buena  conducta  no  puede 
imponerse  para  que  el  reo  consiga  el  beneficio 
que  deriva  de  una  ó  de  otra. 

En  cambio,  la  libertad  condicional  corrige  el 
error  inevitable  del  juez  al  limitar  la  cantidad  de 
energía  punitiva  exigida  en  concreto  á  los  fines 
de  la  justicia  penal;  cantidad  que  por  esto  él  habla 
elevado  más  allá  de  lo  necesario,  y  que  en  la  parte 
excedente  es  injusta  y  hasta  peligrosa,  como  cau- 
sa subversiva  de  los  juicios  sobre  la  energía  de  la 
pena  y  sobre  el  grado  del  demérito  y  del  daño 
causado,  además  de  ser  seductora  de  abusos 
de  autoridad.  El  temor  y  el  ejemplo  son  medios 
legítimos  de  defensa;  pero  ápriori  la  medida  ne- 
cesaria de  los  mismos  para  este  ó  aquel  delito,  en 
términos  generales,  y  hasta  en  particular,  se  de- 
termina sobre  datos  de  una  experiencia  que  siem- 
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pre  espera  ser  conñrmada  para  poder  ser  admiti- 
da como  expresión  de  la  verdad,  fíes  Judicata  pro 
veritate  habetur,  precisamente  porque  espera  su 
ratificación  sin  impaciencias  ni  términos  fatales. 
El  juez  puede,  siguiendo  los  criterios  acostumbra- 
dos, haberse  equivocado  al  creer  necesario  pro- 
ducir cierto  efecto  ejemplar  por  medio  de  la  pena, 
siendo  así  que  más  tarde  se  le  manifestará  que 
para  aquel  individuo  en  particular,  teniendo  en 
cuenta  su  sensibilidad  exquisita  para  el  castigo, 
el  efecto  se  habría  conseguido  plenamente  con 
menor  grado  de  pena.  La  previsión,  añadida  á  la 
declaración  judicial  de  culpabilidad,  representa 
la  fuerza  del  temor  y  del  ejemplo,  aquella  fuerza 
cuya  medida  apriorística  nunca  debería  ser  ab- 
soluta; en  cuanto  se  refiere  á  la  excepcional  ob- 
tusidad, se  admite  la  agravación,  y  por  la  excep- 
cional susceptibilidad  se  admite  la  libertad  con- 
dicional. 

El  arbitrio  del  juez  se  evita  desde  que  una  y 
otra  disposición  de  individualización  penal  están 
en  la  ley;  se  puede,  pues,  desde  entonces  estar 
tranquilos. 

Si  en  nuestra  sociedad  el  sentimiento  del  des- 
honor público  inherente  á  la  condena  fuera  más 
vivo  y  poderoso,  como  se  ve  en  el  tribunal  de  la 
penitencia  y  en  ciertos  casos  especiales  que  de- 
muestran algunos  suicidios,  la  añadidura  de  la 
intimidación  sería  superfina  ó  injusta  para  la  ma- 
yoría de  los  casos,  y  debería  reservarse  únicamen- 
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te  para  aquellos  pocos  criminales  á  quienes  se 
probase  la  obtusidad  á  la  energía  del  deshonor 
público.  Desgraciadamente,  la  realidad  es  tal,  que 
el  legislador  primero,  y  el  juez  después,  se  ven 
obligados  á  tomar  como  punto  de  partida  un  dato 
de  sensibilidad  moral  tan  bajo,  que  de  él  venga 
la  necesidad  de  concentrar  en  la  intimidación 
la  mayor  parte  de  la  eñcacia  penal.  Pero  precisa- 
mente porque  excede  de  la  simple  declaración  de 
vituperio,  la  intimidación  punitiva,  puede,  para 
ciertos  condenados  antes  que  para  otros,  consi- 
derados á  priori  como  la  generalidad,  conseguir 
su  fin  de  reprimir  y  reparar.  La  sociedad  misma 
puede  estar  convencida  de  ello,  y,  por  lo  tanto,  no 
teniendo  ya  nada  que  temer,  renunciar  justamen- 
te é  la  severidad  penal.  Es  un  convencimiento  pa- 
recido al  que  la  sociedad  adquiere  cuando  el  jefe 
del  Estado  ha  hecho  uso  de  la  gracia,  ó  mejor 
aún,  cuando  el  juez,  usando  de  la  facultad  exten- 
sísima que  le  concede  la  ley,  desciende,  como  de- 
termina el  Código  holandés,  del  máximum  de  la 
cadena  perpetua  al  mínimum  de  un  solo  día,  ó 
como  en  general  el  juez  de  cualquier  país  descien- 
de del  título  abstracto  del  mayor  delito  á  lá  decla- 
ración de  imputabilidad  del  agente.  La  sociedad 
misma,  que  sabe  sacar  de  la  policía  la  vigilancia 
más  severa  é  incómoda  sobre  un  hombre  consi- 
derado como  peligroso,  pero  libre  de  pena  por  de- 
lito, y  sabe  también  que  suflciente  y  hasta  mejor 
vigilancia  se  ejerce  sobre  el  liberado  condicional- 


mente,  no  tiene  razón  para  perder  su  tranqui- 
lidad. 

Al  contrario,  conociéndose  lo  difícil  que  debe 
ser  para  un  condenado  el  restituirse^  una  vez 
cumplida  la  pena,  al  seno  de  la  sociedad  libre  para 
ganar,  á  la  vez  que  la  conñanza  de  los  demás  hom- 
bres, los  medios  para  el  propio  sostenimiento,  la 
sociedad  se  asegura  mejor  al  ver  que  el  condena- 
do empieza  á  hacer  sus  pruebas  de  resistencia  ¿ 
las  fáciles  tentaciones  de  la  vida  libre,  con  la  asis- 
tencia de  las  sociedades  de  patronato  que  se  pre- 
ocupan de  él  y  de  su  colocación.  Por  todo  lo  cual, 
á  menos  de  partir  de  la  inicua  y  absurda  hipótesis 
de  que  sea  necesaria  para  todas  las  penas  una  du- 
ración perpetua  ó  al  menos  indeterminada  más 
allá  del  límite  ñjado  por  la  gravedad  del  delito,  la 
libertad  condicional  forma  una  verdadera  necesi- 
dad de  la  justicia  práctica.  El  Congreso  peniten- 
ciario internacional  de  Stockolmo  con  razón  la  ha 
declarado  «no  contraria  á  los  principios  del  dere- 
cho penal  y  en  nada  ofensiva  á  la  autoridad  de  la 
cosa  juzgada)).  Cesa  el  temor  social  cuando  la  con- 
dena y  una  notable  parte  de  su  expiación  (7*  6  Vi 
por  lo  menos)  tuvo  ya  el  saludable  efecto  de  pro- 
ducir en  el  reo  aquellas  impresiones  y  sobre  todo 
aquellos  hábitos  de  vida  que,  mejor  que  la  expia^p 
ción  total  en  la  forma  severa  originaria  sufrida 
por  individuos  poco  ó  nada  sensibles  á  la  repro- 
bación y  al  castigo,  sirven  para  restablecer  los  áni- 
mos perturbados  por  su  delito;  en  lo  sucesivo  ya 
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no  podrá  servir  de  mal  ejemplo  á  los  hombres 
pieJigrosos. 

Terminando  con  el  fundamento  de  la  liber- 
tad condicional,  diremos  que  es  una  institución 
que  se  justifica  por  aquellas  mismas  razones  que 
justifican  el  derecho  de  penar  y  que  determinan 
sus  límites  necesarios.  La  teoría  de  la  corrección 
se  invoca  aquí  sin  razón  alguna  y  con  gravísimo 
daño  de  la  inteligencia  de  la  pena  y  de  su  fin.  Las 
legislaciones  contemporáneas,  inspiradas  tam- 
bién en  este  acostumbrado  eclecticismo,  van  adop- 
tando de  día  en  día  la  nueva  institución  y  llevándo- 
la adelante.  Su  verbo  es  castigar  y  enmendar  con  la 
pena.  Los  mismos  congresos  internacionales  para 
promover  los  estudios  de  las  ciencias  respecto  á 
la  realización  de  la  pena,  prefieren  llamarse  por 
esto  penitenciarios.  Pero  sería  más  sabio  una 
exactitud  de  que  ahora  pocos  ó  nadie  se  cui,da,  y 
que  salvaría  de  muchas  equivocaciones  y  de  acu- 
saciones infundadas  de  sentimentalismo  peligro- 
so é  injusto.  A  los  que  hablan  de  hacer  servir  la 
pena  restrictiva  de  la  libertad  personal  para  co- 
rregir la  mala  voluntad  del  reo,  fácil  es  objetar 
que  el  derecho  á  la  pena  no  tolera  la  incertidum- 
bre  de  la  pena  condicional,  ya  que,  prescindiendo 
del  fin  de  la  enmienda,  la  pena  señalada  por  la 
sentencia  sería  sustraída  al  arbitrio  ejecutivo  6 
judicial.  Pero  la  pena  que  nosotros  queremos  no 
es  condicional,  sino  cierta;  es  decir,  con  una  cer- 
teza que  humanamente  consiste  en  un  grado  altí- 
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simo  de  probabilidades.  Por  lo  demás ^  la  liber- 
tad condicional  conserva  en  el  condenado  su  po- 
sición de  siervo  de  la  pena,  y  sólo  reduce  su  ser- 
vidumbre á  lo  menos  posible,  como  hace  en  esto 
el  Código  holandés,  hoy  con  justicia  muy  en  boga, 
y  aun  antes  en  Italia  ya  se  consideraba  como  mo- 
tivo de  atenuación  la  asiduidad  en  el  trabajo  y  la 
conducta  ejemplar  en  la  cárcel.  Por  eso  el  querer 
ver  aquí  una  violación  de  la  santidad  de  la  cosa 
juzgada  y  una  invasión  del  poder  ejecutivo  en  el 
judicial,  es  incomprensible. 

Las  penas  condicionadas  ó  indeterminadas  son 
el  fruto  del  subjetivismo  propio  del  sistema  que 
asigna  á  la  pena  el  oñcio  de  transformar  á  los  te- 
mibles, independientemente  de  su  delito.  Oñcio 
insostenible  para  ella,  si  no  lo  fuera  también  para 
otras  instituciones  sociales.  Hechos  recientes  han 
venido  á  confirmar  la  experiencia  de  otros  tiem- 
pos que  parecían  pasados  para  siempre.  Abolir 
los  límites  penales,  introducir  las  penas  indeter- 
minadas; hé  aquí  el  movimiento  de  no  pocos 
agregados  á  la  escuela  correccionalista,  máxime 
entre  los  directores  médicos  de  cárceles.  Creen 
que  ésta  es  la  consecuencia  que  ha  de  producir- 
se para  la  individualización  de  la  pena  y  para  la 
prevención  especial,  que  según  ellos  es  su  fin. 
Y  utilitarios  los  unos,  moralistas  los  otros,  exi- 
gen impávidos  y  con  viva  insistencia  reformas 
legislativas  en  este  sentido.  En  general  conside- 
ran al  delincuente  como  un  enfermo  puesto  bajo 
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la  vigilancia  del  director  de  la  cárcel^  que  no 
debe  ser  restituido  á  la  sociedad  antes  de  obtener 
su  curación.  Un  poder  tan  exorbitante  en  las 
manos  de  los  jueces  del  tiempo  en  que  domina- 
ban en  toda  su  exageración  el  proceso  inquisito- 
rial y  la  razón  de  Estado,  produjo  entonces  frutos 
nefastos  en  contra  de  los  cuales  vinieron  las  re- 
voluciones con  sus  iras  y  costumbres  inquietas 
y  turbulentas.  ¿Qué  es  lo  que  garantizan  hoy  la 
ciencia  y  espíritu  humanitario  y  la  misión  de  la 
opinión  pública  y  de  los  parlamentos?  Sería  in- 
justo si  á  todos  estos  frenos  nuevos  se  les  negara 
cualquier  valor  para  contener  á  los  directores 
carcelarios  en  límites  más  ó  menos  directos.  Pero 
son  frenos  que  la  bondad  del  Jlrij  siempre  invoca- 
da y  aplaudida  por  los  utilitarios^  hará  romper 
impunemente  con  tal  de  que  se  evite  suscitar  es- 
cándalos públicos,  por  ejemplo,  el  de  obedecerá 
las  pasiones  del  partido  político  actualmente  en 
el  poder,  prolongando  la  detención  de  los  enemi- 
gos del  mismo,  juzgados  como  incorregibles. 

Parece  mentira  que  en  nuestro  siglo  dure  to- 
davía la  necesidad  de  recordar  que  la  libertad  está 
bajo  el  amparo  de  la  ley,  y  no  es  una  Qoncesión  de 
los  magistrados.  Evidentemente  aquel  enorme  po- 
der mal  se  podría  explicar  sin  la  supuesta  ne- 
cesidad de  triunfar  de  las  naturalezas  rebeldes. 
Pero  los  incorregibles  ¿son  la  regla  ó  la  excep- 
ción? Sólo  en  el  primer  caso  se  les  califica  apa- 
rentemente, pues  en  el  caso  de  que  la  mayoría  de 
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los  condenados  tuviera  naturaleza  menos  indómi- 
ta, la  desproporción  entre  el  medio  peligroso  de 
aquella  arma  de  dos  filos  y  el  fin  de  domar  á  los 
pocos  rebeldes  iría  contra  las  mismas  reglas  uti- 
litarias, de  Igual  modo  que  una  ley  que  prescribie- 
ra á  todos  los  ciudadanos  el  encerrarse  en  casa 
porque  fuera  suele  haber  algún  criminal  que  la 
policía  no  consigue  detener.  Y  sin  embargo,  en 
América  la  vexed  question  of  indeterminate  senten- 
ce  y  de  la  abolición  de  los  límites  legales  de  la 
pena  es  tal,  que  se  estima  bueno  el  establecerla. 

Se  dice  que,  sin  embargo,  se  hace  desde  el  pun- 
to de  vista  ideal,  porque  entonces,  ni  aun  en  el 
nuevo  mundo  donde  todo  camina  á  gran  veloci- 
dad, este  ideal  es  un  hecho  común;  más  aún,  sólo 
se  ha  realizado  en  Nueva  York,  y  en  parte;  esto  es, 
prohibiendo  á  los  directores  carcelarios  sobrepa- 
sar el  término  máximo  establecido  por  la  ley  para 
el  delito  por  el  cual  el  detenido  fué  condenado,  y 
prolongar  la  reclusión  de  los  incorregibles  hasta 
la  corrección  ó  la  muerte  (ley  24  Abril  1877,  sobre 
la  custodia  y  estancia  de  los  condenados  en  el  re- 
formatorio de  Elmira,  Nueva  York,  Riv.  disc.  core., 
1878,  pág.  52).  Pero  es  este  un  ideal  que  supone 
una  coincidencia  verdaderamente  nueva  entre  el 
valor  atribuido  por  la  conciencia  popular  á  la  gra- 
vedad del  delito  jurídico  y  las  condiciones  espe- 
ciales de  corregibilidad  del  delincuente.  Mientras 
que  esta  coincidencia  sea  una  simple  aspiración, 
muy  lejos  de  convertirse  en  realidad,  no  se  podrá 
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convenir  con  los  partidarios  de  la  pena  indetermi- 
nada en  que  es  mucho  más  importante  que  una 
escala  penal  con  límites  Ajos  graduados,  el  pre- 
venir el  delito  en  el  culpable  tratando  *como  te- 
mible al  que  lo  parezca-  ¿Pero  están  dispuestos 
acaso  á  enseñar  la  obediencia  á  la  ley^  según  el 
criterio  de  la  temibilidad^  puesto  como  base  de  la 
gravedad  de  las  desobediencias? 

La  cuestión  puede  parecer  sólo  de  aplicación 
práctica;  puede,  pues,  subordinarse  la  afirmativa 
á  la  sola  condición,  de  que,  por  ejemplo,  en  las 
cárceles  no  hayan  de  reproducirse  los  inconve- 
nientes ya  notados  por  algunos  directores  de 
América;  esto  es,  que  no  tenga  que  hacerse  difícil 
el  mantener  la  disciplina,  ya  que  los  condenados 
por  simples  raterías  serían  tratados,  cuando  fue- 
ran declarados  rebeldes  á  la  pena,  con  un  castigo 
semejante  ó  acaso  mayor  que  el  aplicado  á  homi- 
cidas arrepentidos  pronto.  Se  trata  de  una  ma- 
nera muy  especial  de  ver  las  cosas.  Existe  ante 
todo  un  juicio  de  los  distintos  bienes  jurídicos, 
que  todos  apreciamos  según  su  diversa  impor- 
tancia, á  la  cual  todos  queremos  que  correspon- 
da la  gravedad  de  las  penas  debidas  á  los  ofen- 
sores, sencillamente  porque  la  experiencia  ha 
probado  que  el  ladrón  se  convierte  en  asesino 
cuando  la  pena  impuesta  al  hurto  ó  rapiña  equi- 
vale á  la  impuesta  para  el  homicidio;  matando  al 
robado  se  libra  de  un  testigo.  Se  vuelve  así  á 
chocar  con  la  regla  que  veda  el  subvertir  los  mo- 
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tivos  de  la  conducta.  Por  lo  demás,  el  fin  que  se 
trata  de  conseguir  con  las  sentencias  indetermi* 
nadas  se  consigue  por  completo  y  con  mayor 
certeza,  cuando  sin  hacer  violencia  á  la  natura- 
leza de  las  cosas,  sin  convertir  la  justicia  penal 
en  instrumento  de  prevención  policíaca,  se  man- 
tiene íntegro  el  derecho  de  la  sociedad  para  pro* 
porcionar  los  medios  de  prevención  especial;  me- 
dios sobre  todo  de  vigilancia,  porque  los  deten- 
tivos  se  asemejarían  demasiado  á  la  pena  ya  ex- 
piada por  el  delito,  y  confundiéndose  con  ésta, 
resucitarían  en  la  opinión  del  reo  y  de  la  sociedad 
la  idea  de  que  hasta  un  delito  de  leve  importancia 
justiñca  penas  severísimas  si  se  ha  cometido  por 
un  hombre  considerado  como  incorregible. 

Los  correccionalistas,  guiados  por  el  buen  fln 
á  que  aspiran,  se  imaginan  que  la  conciencia  ju- 
rídica de  los  honrados  se  conserva  segura,  y  que 
los  mal  inclinados  están  advertidos  lo  bastante 
para  no  ceder  á  las  malas  pasiones,  ya  que  el  di- 
rector de  la  cárcel  ha  hecho  uso  del  poder  que  se 
le  ha  confiado  con  una  sentencia  indeterminada. 
Pero  ¡cuántas  ilusiones  hay  en  esta  creencia  1  Si, 
como  se  añrma,  el  reformatorio  de  Elmira  hubiese 
hecho  en  el  transcurso  de  una  decena  de  años  á  lo 
sumo,  el  milagro  de  disminuir  de  un  80  á  un  20 
por  100  la  proporción  de  los  reincidentes,  queda 
por  ver  qué  efecto  ha  producido  sobre  la  fantasía 
de  los  otros  temibles  la  permanencia  indefinida, 
si.como  se  dice  y  es  de  creer,  es  una  permanencia 
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preferida  por  los  condenados.  Mientras  tanto  se 
nota  ya  que  las  penas  indeterminadas  en  algunos 
Estados  de  la  América  septentrional  empiezan  á 
dar  pruebas  del  efecto  de  que  son  naturalmente 
capaces.  Cuando  por  un  hurto  ó  una  falsedad^  el 
juez  aplica  en  un  caso  la  pena  de  muerte  y  en 
otro  una  multa  de  algunos  doUars,  cuando  en  un 
mismo  Estado  homicidio  y  hurto  son  castigados 
teniendo  en  cuenta  la  diversa  temibilidad  de  los 
culpables,  con  una  pena  igual,  nadie  podrá  extra- 
fiarse  que  la  opinión  pública  se  resienta  de  ello, 
que  las  ideas  sobre  la  moralidad  se  turben  en  las 
conciencias  flacas  y  débiles,  y  que  la  misma  disci- 
plina de  la  cárcel  sufra  tanto,  que  hasta  llegue  á 
preocupar  á  los  directores  de  las  cárceles,  cuyo 
sistema  de  las  penas  indeterminadas  apareciera 
en  un  principio  como  una  especie  de  panacea  de 
todos  los  inconvenientes  inevitables  en  los  siste- 
mas fundados  sobre  el  principio  de  la  legalidad. 
No;  enmendar  á  los  corregibles  y  extirpar  á  los 
incorregibles  no  basta  para  mantener  el  orden 
moral  externo  en  la  sociedad.  No  basta,  porque 
descuidando  la  medida  de  la  necesidad  pública  de 
la  defensa,  la  enmienda  usa  demasiada  indulgen- 
cia y  la  extirpación  demasiada  severidad.  Y  la  ex- 
cesiva indulgencia  no  es  menos  fatal.  En  lugar  de 
resistir  con  la  energía  debida  á  las  tendencias  ya 
débiles  de  la  moralidad  pública,  á  aquellos  que  ya 
se  hallan  unidos  á  estas  tendencias  les  propone 
una  vacilación  menor  cuando  las  malas  pasiones 
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los  tientan;  ya  que  de  un  modo  fácil,  esto  es,  con 
la  manifestación  del  arrepentimiento  en  la  disci- 
plina de  la  cárcel,  podrán  siempre,  si  son  presos 
y  condenados,  librarse  de  la  pena,  que  por  otra 
parte  no  es  muy  penosa.  Así,  el  nivel  de  la  mora- 
lidad común  se  bajará  tanto  como  disminuyan  las 
fuerzas  que  constituían  su  término  medio.  Y  el 
carácter  ya  extremadamente  relativo  de  la  enmien- 
da tiende  á  perderse  cada  vez  más  á  medida  que  el 
nivel  de  la  moralidad  general  descienda.  Como  los 
esfuerzos  para  la  enmienda  no  se  prueban  osten- 
siblemente á  vista  de  todos  ó  al  menos  en  aquel 
grado  que  sucede  en  la  pena,  así,  poco  á  poco  se 
va  indirectamente  á  enervar  la  ya  relajada  fibra 
moral  común.  Procedióndose  de  este  modo,  se 
llegará,  pues,  á  tal  punto,  que  la  salud  pública  de- 
berá esperarse  sólo  de  una  violenta  revolución. 
El  peligro  de  degradación  moral  existe  ya  perma- 
nentemente aun  para  las  clases  superiores;  para 
aquellas  cuyas  voluntades  son  dominadas  por  la 
costumbre  irá  aumentando  y  preparando  su  ex- 
trema ruina.  ¡Ay  si  con  medios  sensibles  la  so- 
ciedad no  tratara  de  detener  la  pasión  general  de 
los  hombres  dirigida  á  convertir  la  solidaridad  del 
mal  social  en  una  excusa  universal  y  para  todos 
los  casos  posibles  I  Las  instituciones  civiles  bien 
pronto  se  hallarían  impotentes  para  mantener  en 
pie  la  sociedad,  si  la  moralidad  del  pueblo  que  fá- 
cilmente tiende  á  descender  no  fuera  sostenida 
mediante  oportunos  y  suficientes  contraestímu- 


los,  proporcionados  á  la  criminalidad  de  los  daños 
ocasionados. 

35.  Expresión  especial  de  las  teorías  que  po- 
nen la  pena  como  ejemplaridad  y  como  correc- 
ción, es  también  la  que  toma  el  nombre  de  te- 
rapéutica  penal.  Esta  teoría  da  una  forma  más 
absoluta  á  la  segunda  de  aquéllas  para  realizar  lo 
más  seguramente  posible  el  concepto  utilitario 
de  la  primera.  La  terapéutica  médica  en  la  pena 
dice  que  todo  delincuente  es  un  enfermo  ó  un  loco 
á  quien  es  preciso  curar  y  no  castigar.  Los  más 
moderados  partidarios  de  este  sistema,  distin- 
guiendo categorías  diversas  de  hombres  ofensi- 
vos, se  asignan  solamente  la  misión  de  curar  á  los 
individuos  antropológicamente  calificados  como 
degenerados,  dejando  que  los  demás  queden  su- 
jetos á  la  legislación  y  á  los  tribunales,  pero  con 
tratamientos  más  benignos  y  hasta  renunciando 
á  su  represión,  contentándose  con  la  simple  repa- 
ración civil. 

Ya  se  coloque  el  origen  de  la  delincuencia  en 
condiciones  morbosas  físicas  ó  en  condiciones 
psíquicas  alteradas,  ni  la  moralidad  ni  la  enmien- 
da son  más  que  simples  nombres  engañosos. 
En  los  sistemas  de  la  ejemplaridad  y  de  la  co- 
rrección, aun  se  ve  en  el  culpable  un  hombre  ra- 
cional aunque  en  parte  se  le  haga  instrumento 
arbitrario  del  bien  ajeno.  En  este,  por  el  contra- 
rio, desaparece  del  todo  el  ser  racional  y  es  susti- 
tuido por  un  ser  de  figura  humana,  pero  privado 
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de  inteligencia  y  de  razón.  Violentando  la  liber- 
tad^ para  corregir  la  contradicción  entré  una  dig- 
nidad que  se  trata  de  despertar  y  la  violencia  que 
la  quebranta^  aparece  evidente  más  que  nunca 
esta  contradicción,  si  la  pasión  ciega  de  siste- 
ma no  hace  decir  otra  cosa,  como  en  efecto  dijo 
Roeder  en  Alemania  y  Mattiauda  en  Italia.  Teorías 
penales  y  penitenciarias^  Florencia,  1877,  pág.  ^. 
La  terapéutica  evita  esta  contradicción.  Negada  la 
libertad  íntima  y  toda  responsabilidad  del  agen- 
te, no  tiene  verdaderas  penas  que  infringir,  sino 
simples  disposiciones  materiales  de  prudencia 
que  tomar  contra  el  enfermo  peligroso,  á  quien 
se  trata  de  curar  si  es  posible;  sobre  el  cuidado 
mismo  para  la  curación  ninguno  tiene  derecho; 
sólo  por  amor  al  prójimo,  ó  como  hoy  se  dice,  por 
altruismo,  en  suma,  por  mera  concesión  carita- 
tiva se  le  administra.  Es  un  verdadero  nihilismo 
moral.  Considerado  fatal  para  el  agente  el  delito^ 
dícese  que  es  también  fatal  en  la  sociedad  el  pre- 
caverlo, ya  mediante  la  aplicación  de  curas  mó- 
dicas, ya  por  medio  de  sufrímienlos,  sin  que^ 
por  otra  parte,  aquéllas  excluyan  á  éstos.  La  ne- 
cesidad de  la  defensa  y  de  una  acción  dada  para 
realizarla  se  reconoce  tanto  por  la  terapéutica 
física  como  por  la  terapéutica  moral  de  la  es- 
cuela correccionalista.  La  única  diferencia  esté, 
en  el  carácter  exclusivo  de  la  defensa  mecánica 
en  la  primera  á  causa  de  la  responsabilidad  uni- 
versal, mientras  que  con  la  segunda  la  defensa 
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tiene  el  carácter  de  penitencia  forzada.  Pero  tanto 
una  como  otra  quieren  la  reparación  del  daño 
civil  producido  por  el  hecho  constitutivo  de  de- 
lito; lo  cual  es  poco  inteligible  en  la  terapéutica 
moral  y  completamente  contradictorio  en  la  mé- 
dica. Además^  es  común  á  ambas  la  tendencia  á 
abolir  ciertas  penas  propias  solamente  de  la  ven- 
ganza^ en  lo  cual  convienen  con  la  doctrina  de  la 
tutela  jurídica,  que  se  circunscribe  á  la  represión 
y  reparación.  Ni  aun  la  terapéutica  médica  puede 
eximirse  de  una  acción  sobre  los  locos^  como 
sólo  se  comprende  en  quien  tenga  la  convicción 
de  que  están  todavía  con  potencia  racional,  y  sí 
aun  son  curables  no  necesitan  más  que  ser  des- 
pertados á  la  voz  de  la  razón.  A  pesar  de  la  decla- 
ración de  irresponsabilidad,  los  médicos  tratan 
á  sus  enfermos  con  un  cierto  respeto,  haciéndo- 
les pasar  por  diversos  estados  graduados,  al  prin- 
cipio de  los  cuales  suponen  ya  existente  la  res- 
ponsabilidad en  potencia,  á  fin  de  llamarla  al 
acto.  El  determinismo  en  la  práctica  de  la  vida 
se  niega  por  sí  mismo;  hasta  el  nombre  de  loco 
6  de  enfermo  cede  su  puesto  al  de  reo.  Así  se 
introduce  más  insidiosamente  en  las  ideas  jurí- 
dicas, en  parte  á  lo  menos,  sin  suscitar  cuestio- 
nes ni  sospechas. 

El  moralista  que  quiere  la  enmienda  y  el  médi- 
co que  quiere  la  curación,  están  igualmente  per- 
suadidos de  que  basta  conseguir  el  fln  para  que  la 
pública  conciencia  del  derecho  sea  asegurada.  De 
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las  condiciones  exteriores  y  objetivas  de  que  la 
sociedad  se  ha  acostumbrado  á  hacer  depender 
este  estado  de  conciencia,  no  se  preocupan ,  y  por 
lo  tanto,  nada  limita  los  poderes  de  la  autoridad 
correccionalista  ó  curativa.  ¡Omnipotente  pasión 
la  de  los  sistemas  1  A  los  que  creen  en  la  infalibili- 
dad del  Papa,  se  les  responde  con  la  sonrisa  de 
quien  ve  el  círculo  vicioso  en  que  se  encierran  los 
que  se  hacen  un  instante  superiores  á  él  para  juz- 
garle infalible  y  someterse  después  ciegamente  á 
su  autoridad  cuando  habla  ex  cathedra.  Aunque 
aquí  no  se  trata  ya  de  una  creencia  religiosa,  sino 
de  un  sistema  exaltado  por  el  método  positivo  6 
científico  que  se  le  atribuye,  parecerá  la  cosa  más 
natural  del  mundo  el  profesar  y  querer  practicar 
una  semejante  doctrina  infalible.  Más  aún,  aquí 
lo  juzgable,  ya  que  se  trata  de  defensa  pública 
coactiva,  no  goza  ni  siquiera  aquel  transitorio, 
pero  inmensamente  fecundo,  instante  de  libertad 
en  que  el  creyente  religioso  viene  á  ponerse  sobre 
el  propio  ídolo  para  reconocerlo  más  tarde  como 
tal.  Aquí,  los  jueces  infalibles  se  ponen  como 
tales  por  sí  mismos,  y  se  imponen  excluyendo  el 
juicio  de  cualquiera  sobre  la  cualidad  que  por  sí 
mismos  se  atribuyen.  A  los  delincuentes  irres- 
ponsables les  cae  esta  definición  inexorable:  son 
enfermos  que  deben  curarse  en  una  especie  de 
frenocomio,  á  veces  con  la  camisa  de  fuerza  y 
medios  semejantes;  y  quien,  sin  preocuparse  de 
nada,  así  lo  dispone,  se  hace  por  sí  mismo  supe- 
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rior  y  además  inviolable.  Ellos  no  tienen  el  dere- 
cho de  recusarlo;  á  lo  sumo  tienen  el  de  apela- 
ción, porque  el  juez  que  decidiría  con  arreglo  á 
aquella  sola  lej^ynoral  de  responsabilidad  y  mora- 
lidad en  la  cual  ponen  su  confianza,  no  puede  ser 
postergado  al  médico  que  quiere  curarles,  y  no  á 
otro;  si  desconfían  de  un  médico  podrán  llamar 
á  otro,  pero  no  á  un  juez  de  la  moralidad  ó  cri- 
minalidad de  los  actos  que  se  les  imputan.  Así 
juzgados,  jueces,  derechos  y  deberes  de  jueces, 
ritos,  lormas  procesales  que  garanticen  contra 
los  errores  y  las  injusticias,  y  sirvan  para  con- 
vencer á  los  asociados  en  general  de  la  bondad 
del  juicio,  resultan  fuera  de  lugar  y  perderían 
todo  valor  si  se  observaran.  Aquí  la  obra,  sea 
de  arte  ó  de  ciencia,  es  de  módicos,  investidos  del 
poder  inapelable  de  curar  á  los  enfermos,  quieran 
ó  no.  Aquí  la  ley.  moral  es  abolida  del  todo.  Los 
hombres  sanos  ó  que  se  reputen  tales,  están, 
por  excepción,  en  virtud  de  su  estado,  superiores 
y  fuera  de  la  ley  común  del  respeto  y  de  la  digni- 
dad humana.  Son  jueces  y  médicos  á  la  vez,  y 
poseen,  tanto  para  instruir  la  causa  como  para 
dar  los  motivos  de  su  sentencia,  un  poder  exorbi- 
tante, completamente  extraño  á  la  idea  jurídica, 
la  cual,  para  ellos,  no  existe  en  la  naturaleza  hu- 
mana. Al  llegar  á  este  punto  se  pregunta  si  es 
posible  que  la  razón  del  hombre,  aun  adornada 
con  las  insidiosas  pasiones  de  la  caridad  y  de  la 
conmiseración,  en  las  razas  éticas  que  creen  en  el 
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derecho^  haya  de  ofuscarse  tanto  que  deba  com- 
parársela al  fatalismo  de  las  sociedades  orienta- 
les. El  moralismo  de  la  enmienda  del  reo  ha  dado 
la  mano  al  materialismo  de  la  cura  de  los  irres- 
ponsables. Hasta  ahora  los  frutos  de  esta  alianza 
poco  ó  nada  se  notan  en  la  práctica;  pero  ¿quién 
puede  garantizarnos  del  porvenir?  Sobre  todo, 
¿quién  nos  asegura  que  el  accidental  efecto  bené- 
fico, ya  conseguido,  de  disminuir  grandemente  el 
número  de  los  casos  de  responsabilidad,  efecto 
debido  á  los  progresos  de  la  psicología  aplicada  á 
los  estados  morbosos,  pero  que  los  partidarios 
de  la  terapéutica  penal  quieren  recabar  para  su 
sistema,  no  sea  para  eludir  también  á  los  crimi- 
nalistas? El  peligro  de  tomar  por  una  misma 
cosa  aquellos  progresos  y  este  sistema,  ¿no  será 
favorecido  por  los  temperamentos  de  toda  especie 
á  que  el  sistema  viene  sometido,  tanto,  que  casi 
no  se  le  reconoce  ya  por  lo  que  es?  En  el  camino 
de  las  concesiones  se  hallan  unidas  la  mesura  y 
la  insidia.  Los  juristas  saben  que  eran  verdade- 
ros delirios  las  condenas  que  la  ignorancia  del 
pasado  hacían  tanto  más  feroces  cuanto  mayor 
era  la  apariencia  de  perversidad  en  los  actos  del 
infeliz  loco.  Saben  que  un  cierto  número,  acaso 
mayor  en  nuestros  días,  de  irresponsables  que 
han  ofendido  con  todas  las  apariencias  de  la 
delincuencia,  existe  siempre  en  medio  de  la  ma- 
yoría de  responsables  en  mayor  ó  menor  grado. 
Los  médicos  renuncian  por  ahora  á  la  tesis  de  la 
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irresponsabilidad  total,  y  se  limitan  á  sostener 
que  los  irresponsables  están  en  un  número  ma- 
yor de  lo  que  creen  los  juristas,  y  que,  á  lo 
sumo,  vista  la  casi  constante  incertidumbre  so- 
bre la  existencia  íntegra  de  las  funciones  men-^ 
tales,  cuando  se  trata  de  individuos  que  no  per- 
tenezcan á  los  delincuentes  de  ocasiónalo  más 
seguro  será  considerarles  y  tratarles  como  nece- 
sitados de  curación  y  no  de  pena. 
*  Conocida  es  la  teoría  adoptada  por  la  mayoría 
de  los  médicos,  según  la  cual,  cuando  el  agente 
tiene  aíectada  una  función  psíquica,  no  es  ni  si- 
quiera responsable,  y  debe  ser  tratado  como  en- 
fermo. Teniendo  esto  en  cuenta,  la  divergencia  cae 
ahora  no  tanto  sobre  la  existencia  de  la  respon- 
sabilidad en  general,  como  sobre  el  número  de 
aquellos  sobre  los  cuales  no  se  la  encuentra.  En- 
tre tanto,  ia  necesaria  creación  de  establecimien^ 
tos  á  propósito  para  encerrar  á  los  individuos 
reconocidos. como  locos  cuando  ocasionaran  las 
ofensas  ó  después  de  haber  sido  condenados,  vie- 
ne á  aumentar  las  esperanzas  de  poder  poco  á 
poco  sustraer  á  las  penas  carcelarias  una  canti- 
dad cada  vez  mayor  de  individuos.  La  proporción 
de  los  diversos  reclusos  castigados  por  una  parte 
y  la  de  los  enfermos  de  otra,  ¿se  mantendrá  como 
en  la  realidad  de  los  hechos  establecidos  sin  pre- 
juicios de  sistema,  ó,  por  el  contrario,  se  in- 
vertirá en  obsequio  al  determinismo  médico  6 
á  otro  aliado  suyo?  Hoy  día  esta  es  la  cuestión 


que  el  criminalista  puede  y  debe  tener  ante  sí. 
Si  las  doctrinas  fueran  todas  coherentes,  las 
dificultades  de  la  ciencia  y  de  la  práctica  disminui- 
rían grandemente,  y  sobre  todo,  á  creer  verdade- 
ra toda  una  doctrina  de  la  que  sólo  una  parte, 
aunque  mínima,  lo  fuera,  no  se  verían  muchos, 
sino  sólo  aquellos  pocos  pensadores  aislados  que 
nunca  faltan.  Después  de  lo  dicho  en  este  capí- 
tulo segundo,  toda  duda  sobre  la  necesidad  de 
que  la  defensa  jurídica  sea  proporcionada  debS- 
ría  desaparecer.  La  proporción  jurídica  no  puede 
determinarse  con  el  simple  cálculo  de  fuerzas  di- 
námicas é  independientemente  de  los  sentimien- 
tos de  moralidad  y  justicia  tal  como  existen  en  el 
pueblo.  Y  de  igual  manera  debería  considerarse 
infundado  todo  motivo  de  duda,  aun  en  orden  á 
la  libertad  práctica  de  las  humanas  acciones,  en 
cuanto  hay  modo  de  considerar  responsable  de 
ellas  al  agente  (Apuntes,  %  36,  37,  53-55, 177);  li- 
bertad no  demostrada,  porque  es  imposible  dar 
de  ella  una  prueba  plena,  pero  creída  como  con- 
dición de  la  creencia  misma  en  la  ley;  condición 
que  no  puede  subreemplazar  á  nada  en  la  con- 
ciencia positiva  de  los  hombres,  y  á  la  cual  es, 
por  lo  tanto,  preciso  tener  la  mayor  considera- 
ción, á  fin  de  que  se  pueda  regular  la  medida  de 
las  impresiones  que  deben  producirse  con  la  pena, 
para  inferir  útilmente  sobre  la  imaginación  de  los 
culpables,  y  aun  más,  sobre  la  de  los  asociados  en 
general.  Admitidos  estos  principios,  todo  se  com* 
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prende  en  armonía  con  la  idea  íundamental  de 
justicia;  la  prevención,  la  enmienda,  la  curación, 
todas,  en  cuanto  son  compatibles  con  aquélla,  ha- 
llan naturalmente  su  puesto  sin  subvertir  órde- 
nes ni  funciones.  Ya  que  las  exigencias  prácticas 
han  transformado  la  justicia,  de  igualitaria  y  con- 
tractual, que  es  en  sí  misma  é  idealmente,  en  au- 
toritaria y  defensiva,  órdenes  y  funciones  se  dis- 
tinguen, se  separan  en  su  ejercicio,  y  es  tan  justo 
como  necesario  uniformar  las  instituciones  socia- 
les, poniéndolas  en  armonía  con  estas  distincio- 
nes y  separaciones.  La  libertad  civil,  para  mante- 
ner la  cual  puede,  en  último  resultado,  afirmarse 
que  existe  todo  el  derecho  histórico,  y  principal- 
mente el  derecho  penal,  se  reconoce  y  garantiza 
únicamente  con  esta  condición. 
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CAPÍTULO  III 


HISTORIA  DEL   DERECHO  PENAL 


Sumarlo:  36.  La  Historia  se  orienta  con  los  principios. — 37. 
Puntos  cardinales  de  la  historia  de  la  civilización  en  la  jus- 
ticia penal.  —  38.  Derecho  penal  romano.  Primer  perio- 
do.— B9.  Segundo  período.  — 40.  Tercer  periodo.— 41.  De- 
recho penal  canónico.  —  42.  Derecho  penal  germánico. — 43. 
Estatutos  y  prácticas.  — 44.  Legislación  y  jurisprudencia  en 
los  siglos  XVI,  XVII  y  XVIIL— 45.  Beccaria  y  la  refor- 
ma.— 46.  El  derecho  moderno  en  los  diversos  países. — 47. 
El  derecho  en  Italia. 


36.  Los  escritores  que  con  sus  opiniones  so- 
bre el  origen  más  ó  menos  empírico  de  la  ley 
moral,  quieren  descubrir  en  las  teorías  el  reflejo 
más  ó  menos  flel  de  los  sucesos^  gustan  de  ante- 
poner al  estudio  de  los  principios  racionales  el  de 
la  historia.  En  realidad  tienen  á  su  favor  un  he- 
cho importante,  y  es  que  generalmente  las  teo- 
rías abstractas  no  surgen  por  casualidad^  sino 
que  responden  á  las  condiciones  de  la  cultura 
práctica.  En  Oriente,  en  Grecia,  en  Roma,  en  el 
germanismo  medioeval,  durante  el  período  de  la 
influencia  eclesiástica,  durante  aquel  otro  en  que 
prevalecía  el  principio  político,  para  venir  á  la  épo- 
ca de  la  reforma  Iniciada  por  Beccaria,  la  justicia 
penal  fué  objeto  de  estudios  diversamente  enea- 
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minados,  ora  para  elevar  su  misión  á  fines  idea- 
les, ora  para  dar  satisfacción  á  sentimientos  viva- 
ces é  inquietos  del  momento,  más  que  para  un 
ideal  amplio  y  futuro,  y  por  lo  mismo  menos 
inestable.  La  ignorancia,  las  supersticiones,  la 
costumbre  de  secundar  los  primeros  movimien- 
tos impetuosos  ó  irreñexivos  del  ánimo,  la  reac- 
ción á  los  desórdenes  que  provienen  de  estos 
desahogos  respectivos,  explican  las  nociones  de 
la  venganza  de  la  divinidad,  de  la  venganza  priva- 
da, de  arreglos  y  composiciones  para  el  rescate 
del  ofensor,  expuesto  por  su  delito  á  la  venganza 
de  los  ofendidos;  y  por  otra  parte,  dejan  com- 
prender cómo  aquella  reacción  en  pueblos  espe- 
cialmente capaces  de  coordinar  al  sentimiento  de 
la  justicia  defensiva  la  forma  más  propia  para 
hacer  respetables  y  respetadas  sus  manifestación 
nes,  saltando  sobre  el  sistema  de  la  paz  estable- 
cida é  impuesta  á  precio,  encarnase  en  la  idea 
de  mal  público,  producido  por  el  delito  y  de  d^ 
fensa  pública,  valuada  por  la  pena.  Examinen  6 
no  las  teorías  estas  alternativas  de  la  cultura  y 
de  las  pasiones  dominantes,  es  indudable  que 
aun  los  escritores  de  que  he  hablado  reconocen 
en  general,  á  pesar  de  su  preferencia,  que  hay 
una  moral  distinta  de  la  historia;  esto  es,  distin- 
ta de  sus  propias  aplicaciones,  y  que  la  historia 
que  recoge  y  muestra  en  sus  uniones  efectivas 
estas  últimas,  no  puede,  por  lo  tanto,  ser  toma- 
da como  única  guía,  ni  siquiera  como  gula  prin- 
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eipal  en  la  dirección  del  pensamiento  que  trata 
de  establecer  el  principio  de  los  principios  á  que 
las  leyes  penales  y  la  práctica  de  las  mismas  de- 
ben acomodarse.  Por  este  motivo  se  justifica  la 
precedencia  dada  en  el  presente  libro  á  la  exposi- 
ción de  las  teorías  respecto  á  los  l^rincipios  ra- 
cionales y  fundamentales  del  derecho  de  penar. 
Y  tanto  más  se  justifica,  cuanto  más  se  piensa 
que  en  la  discusión  de  las  teorías  y  en  la  fijación 
de  aquel  principio  de  la  transformación  de  la  jus- 
ticia, que  sirve  de  base  á  la  conclusión  á  que 
han  llegado,  la  historia  no  ha  sido,  ni  podía  ser 
extrafia.  Al  contrario,  la  moral  ha  figurado  allí 
como  un  contenido  de  la  historia,  sobre  la  cual 
tenía  una  primacía  racionalmente  incontestable. 
Una  teoría  hecha  de  la  experiencia  por  el  hombre 
no  habría  podido  adaptarse  á  sus  condiciones  rea- 
les, sin  tener  en  cuenta  la  corrupción  y  la  solida- 
ridad del  mal  de  donde  han  nacido  costumbres 
Injustas  y  después  leyes  y.  falsos  sistemas  para 
justificarlas. 

37.  Debiendo  ahora  ojear  rápidamente  los  acon- 
tecimientos históricos  que  más  de  cerca  contri- 
buyen á  explicar  el  período  actual  de  la  justicia 
punitiva  en  los  países  civilizados  y  permiten  ha- 
cer las  más  importantes  investigaciones  para  las 
reformas  venideras  de  que  la  justicia  es  suscep- 
tible, parece  oportuno  fijar  la  atención  sobre 
aquellos  puntos  cardinales  de  la  historia  que  con 
lineas  ideales  se  pueden  unir  entre  sí  para  tener 
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un  cuadro  sintético,  útil  para  robustecer  la  mente 
á  través  de  los  hechos  particulares. 

En  principio  y  la  autonomía  del  hombre  racio- 
nal hace  de  su  libertad  moral  el  fin  y  el  medio  ne- 
cesarios para  sí  mismo;  en  realidad ^  por  la  pre- 
sencia del  mal  moral  y  de  la  coacción  como  de^ 
fensa,  la  libertad,  considerada  como  fin  por  la 
ley,  cede  más  ó  menos  á  la  violencia  el  puesto 
que  á  aquélla  debería  corresponder  aun  en  su 
cualidad  de  medio.  Esto  sentado,  toda  la  hisloria 
del  Derecho  puede  resumirse  en  soluciones  más 
6  menos  imperfectas  del  problema  de  limitar  el 
círculo  vicioso  en  el  cual  da  vueltas  la  investiga- 
ción del  bien  de'  la  libertad  humana  con  medios 
necesariamente,  y  siempre  en  algún  límite  aptos , 
ó  para  debilitar  el  sentimiento  y  la  pasión  del 
bien,  ó  para  fecundar  situaciones  hostiles  ó  poco 
propicias  para  su  consecución.  El  progreso  de  las 
instituciones  de  justicia  en  el  mundo  histórico 
se  marca,  pues,  por  la  medida  de  la  libertad,  que 
se  propone  como  fin,  y  quo  se  aplica  y  respeta 
como  medio  para  alcanzarla.  Cuanto  menos  se 
busca  la  libertad,  menos  se  la  encuentra  y  se  la 
practica,  y  más  profunda  se  hace  la  decadencia. 
La  autonomía  del  agente  moral  es  su  bien  incom- 
parable; todos  los  demás  tienen ^  pues,  un  valor 
secundario  y  subordinado ^  quizó  porque  una  vez 
obtenidos  hay  que  garantizar  su  posesión  con  sa- 
crificios de  la  libertad;  y  no  obtenidos,  pero  busca- 
dos, fuerzan  á  sacrificios  semejantes  ó  mayores , 
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como  las  guerras  más  reñidas  6  las  más  violen- 
tas represiones. 

Bien  mirado,  se  han  seguido  las  vías  más  di- 
versas y  opuestas  para  la  solución  del  problema  de 
la  libertad  mediante  la  justicia  histórica.  De  una 
parte,  sociedades  dominadas  por  el  vértigo,  digá- 
moslo así^  de  la  paz  y  del  reposo,  para  las  cuales 
se  han  adaptado  á  un  régimen  de  obediencia  pa- 
siva hacia  sus  amos,  régimen  favorecido  por  cos- 
tumbres que  se  han  hecho  poco  á  poco  invaria- 
bles, al  igual  de  las  creencias  religiosas,  que  un 
hábil  sacerdocio  ha  hecho  penetrar  hasta  las  raí- 
ces más  profundas  de  las  pasiones.  AÍ  extremo 
opuesto  sociedades  que  se  han  desarrollado  bajo 
el  potente  impulso  que  nace  de  la  viva  y  fuerte 
pasión  de  la  libertad,  pasión  que  no  permite  re- 
sistir ni  transigir  con  las  vergüenzas  que  se  pro- 
ducen al  lado  de  actos  nobles  de  justicia  y  de  he- 
roísmo, y  que  todo  lo  quieren  manifiesto  ante  to- 
dos, á  fin  de  que  cada  uno  aprenda  y  juzgue  y  se 
habitúe  al  sentimiento  de  la  propia  dignidad  y  de 
la  responsabilidad  propia;  en  suma,  á  ñn  de  que 
cada  uno  adquiera  la  mayor  autonomía  posible. 
La  censura  y  el  premio,  públicos  y  sin  ser  objeto 
del  escándalo,  forman  aquí  estímulos  y  vínculos 
sociales  de  un  valor  inapreciable,  y  las  grandes 
virtudes,  de  donde  resultan  las  Instituciones  y  las 
costumbres  liberales  á  que  los  pueblos  modernos 
deben  su  estado,  ponen  de  relieve  aquellos  es- 
tímulos. 
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Los  Estados  de  Grecia  y  sus  colonias^  Roma  y 
sus  provincias,  la  Judea  y  su  Líbro^  son,  como 
demuestra  Renouvier  (C.  de  la  mof\^  H,  486  y  si- 
guientes), las  tres  únicas  fuentes  de  que  han  bro- 
tado las  formas  de  las  insUtuciones  más  diversas 
de  los  pueblos  modernos ,  en  cuyas  ideas  y  senti- 
mientos estos  pueblos  se  han  inspirado.  Las  li- 
bertades griegas,  la  administración  y  la  jurispru- 
dencia creadas  en  Roma  por  un  pueblo  que  se 
gobernaba  por  sí  «con  una  energía  y  un  espíritu 
de  sagacidad  incomparables >i;  el  monoteísmo  ju- 
daico con  su  «sentimiento  de  fraternidad  popu- 
lar» y  de  la  «autonomía  de  la  persona  que  se 
siente  inspirada  por  Dios  para  establecer  sobre  la 
tierra  una  raza  santa  para  hacer  que  reine  la  jus- 
ticia ó  la  fraternidad»;  hé  aquí  lo  que  ha  hecho  la 
preciosa  herencia  de  los  pueblos  civilizados  mo- 
dernos. El  imperio  romano  con  su  autocracia  si* 
gue  y  corrompe  las  tradiciones  de  la  república;  la 
Edad  media  continúa,  con  su  sueño  de  la  unidad 
política  romana,  la  decadencia,  y  deja  sin  garan- 
tías las  libertades  civiles  y  políticas,  «donde  quie- 
ra que  la  potencia  material  no  las  acompañabaí)^ 
y  las  que  ha  conservado  «eran  el  efecto  del  espí- 
ritu germánico  y  de  las  costumbres  de  los  bár- 
baros ó  de  los  principios  de  derecho  que  sobre- 
viven á  la  antigüedad».  En  cuanto  á  las  verdades 
intelectuales,  que,  según  Buckle^  forman  la  sola 
materia  progresiva  en  la  historia,  por  sí  mismas 
son  incapaces,  y  particularmente  hoy,  en  que  flo- 
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recen  gracias  á  la  ciencia,  para  elevar  los  senti- 
mientos humanos  á  la  altura  del  precepto  moral 
y  de  la  libertad,  que  consiste  en  aquel  firme  y 
constante  propósito  de  obrar  con  la  libertad  para 
obtenerla  y  extenderla  que  tuvieron  los  pueblos 
antiguos  y  que  les  aseguró  una  primacía  impe- 
recedera. De  todos  modos,  reconozcamos  en  las 
mismas  el  mérito  de  aportar,  sobre  las  costum- 
bres generales  de  la  venganza  irregular,  inhuma- 
na é  insegura,  la  victoria  que  permitió  á  la  jus- 
ticia afirmarse  en  su  forma  de  pena  pública  frente 
€il  delito. 

Los  orígenes  históricos  de  la  humanidad,  so- 
bre los  cuales  tanto  se  fantasea,  son  y  serán 
•siempre  desconocidos.  La  presencia  del  mal  mo- ' 
Tal  en  el  mundo  es  un  hecho  histójrico  cuyo  co- 
mienzo se  pierde  en  la  noche  de  los  tiempos.  Sin 
preocuparse  de  si  algún  día  desaparecerá  por 
<5ompleto  en  las  relaciones  del  tácito  acuerdo  que 
todo  humano  consorcio,  aun  rudimentario  ó  fa- 
miliar, supone,  el  mal,  material  en  la  forma,  puede, 
•salvo  lo  fortuito,  ponerse  á  cargo  de  quien  lo  co- 
mete, porque  siempre  obedece  á  un  vicio  de  la  vo- 
auntad.  Y  si  en  no  pocas  legislaciones  de  pueblos 
germánicos  se  hallan  disposiciones  que  llegan  á 
<íastigar  simples  hechos  materiales  confundiéndo- 
los con  delitos,  queda  todavía  á  estos  hechos  la 
<iualidad  de  cuasi  delitos,  todavía  castigados  como 
verdaderos  delitos  por  sociedades  menos  incul- 
tas y  más  cercanas  á  nosotros. 
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De  aquí  la  reacción  del  oíendido,  primero  por 
sí  solo,  después  con  los  suyos:  reacción  que  asu-^ 
me  carácter  de  defensa  á  la  vez  instantánea  y  pre- 
ventiva, y  después  de  reprobación  moral  del  de- 
lito. 

No  parece  probable  que  el  instinto  de  la  ven- 
ganza se  acompañara  del  de  conservación,  y  que^ 
dados  los  efectos  de  la  reacción  repetida  y  la  com- 
plicación cada  vez  mayor  de  desarrollarse  las 
relaciones  sociales,  no  suscitara  reflexiones  so- 
bre las  ventajas  inherentes  á  la  censura  pública 
de  los  delitos  y  ofensas.  De  todos  modos,  hé 
aquí  el  jus  dej'ensionis  que  ya  no  puede  dejar  en 
los  pueblos  adelantados  de  convertirse  en  ju^ 
punitivurn.  Esto  ocurre  siempre  que  el  ofendi- 
do ó  el  grupo  de  los  suyos,  habiendo  adquirida 
cierta  autoridad  respecto  á  los  demás,  en  parti- 
cular respecto  al  ofensor  y  los  suyos,  la  ejercen 
juzgando  directamente  ó  por  delegación  el  daño  ó- 
el  delito.  Para  esta  transformación  han  contri- 
buido juntamente  la  reflexión  y  el  hábito,  con- 
venciendo á  ofensores  y  ofendidos  de  la  común 
utilidad  de  colocar  por  encima  de  ambas  partes 
en  lucha,  un  tercero,  fuerte  en  poder  y  digno  de 
ser  considerado  como  imparcial  en  el  uso  que 
de  dicho  poder  haga  para  contribuir  á  que  cese 
aquella  lucha.  Nuevos  sentimientos  concurrieron 
á  medida  que  la  experiencia  los  desarrollaba  en 
los  ánimos,  excitando  á  buscar  los  medios  mejo- 
res para  procurar  la  reparación  de  los  daños  cau- 
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sados  por  los  delitos  y  de  los  que  las  pasiones 
producían  en  aquel  estado  de  cultura. 

Pero  esta  transformación  del  jus  d^ensionis  en 
jus  punitivunij  históricamente  parece  haber  segui- 
do vías  diversas.  En  aquellos  pueblos  en  los  cua- 
les el  concepto  de  la  cosa  pública  surgió  fuerte  y 
amplio  desdB  un  principio,  el  tránsito  se  hizo  con 
un  acuerdo  social,  tácito  probablemente,  por  el 
cual,  de  un  lado  se  convino  en  privar  á  los  parti- 
culares ofendidos  de  la  contienda  con  el  ofensor, 
confiando  á  los  magistrados  representantes  de  la 
cosa  pública  la  misión  de  suprimir  las  luchas, 
y  de  otro  se  reconoció  en  los  particulares  todos 
una  eminente  cualidad,  la  de  ciudadanos  con  tí- 
tulo bastante  para  hacer  sentir  la  propia  voz  en 
los  comicios,  directos  ó  indirectos  coeficientes  de 
las  leyes  y  de  la  administración  general.  Por  el 
contrario,  en  otros  pueblos  el  tránsito  se  hace  á 
través  de  una  institución  intermedia  que  respon- 
de más  á  los  hábitos  de  una  libertad  ruda  y  rebel- 
de^ á  las  exigencias  de  una  disciplina  social  diri- 
gida á  suprimir  las  causas  de  desorden  en  la  de- 
fensa. Esta  institución  es  la  composición  ó  paz 
entre  ofensor  y  ofendido;  quizás,  primero,  en  for- 
ma de  acuerdos  voluntarlos  cuando  de  otro  modo 
no  conseguían  los  débiles  hacerse  dar  la  razón,  ó 
cuando  los  propósitos  de  unos  y  otros  no  podían 
concentrarse  en  las  luchas  de  enemistad,  por 
exigir  más  cuidado  las  conquistas  y  los  trabajos 
del  suelo;  después,  acaso  en  forma  de  voluntad 
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común  ó  de  los  más  respetables  impuesta  á  los 
particulares.  En  cuanto  al  derecho  de  acusación 
privada,  con  semejante  falta  de  disciplina  y  rela- 
jación del  orden  civil,  no  podía  faltar;  y  por  él 
precisamente  la  diferencia  entre  un  tipo  y  otro 
de  pueblos  es  más  bien  de  modo  que  de  otra  co- 
sa. Sea  de  ello  lo  que  quiera,  el  proceso  de  los 
primeros  con  la  reparación  vindicativa  pudo  ser 
rápido,  fuerte,  duradero;  más  aún,  fué  el  ejem- 
plo suyo  lo  que  despertó  la  pereza  de  los  otros, 
atrayéndoles  á  nutrirse  de  las  ideas  del  interés 
jurídico  público  en  el  delito  y  en  la  pena.  Sin 
embargo,  importa  seguir  el  movimiento  de  los 
pueblos  que  tuvieron  necesidad  del  régimen  de 
la  paz  y  de  las  venganzas  privadas. 

Los  hombres  entrevieron  la  necesidad  de  aso- 
ciar las  fuerzas  de  uno  y  otro  lado.  La  unión  de 
los  parientes  y  amigos  de  los  ofendidos,  hacién- 
dose fuerte,  provocaba  una  unión  parecida  de 
parte  del  ofensor  para  prevenir  los  excesos  de  la 
fuerza;  de  aquí  la  conversión  de  la  lucha  indivi- 
dual en  lucha  de  los  diversos  grupos  sociales. 
Pero,  en  medio  de  la  perturbación  de  los  ánimos 
por  ambas  partes,  debía  permanecer  bastante  viva 
la  idea  del  daño  y  de  la  justicia.  De  aquí  el  senti- 
miento de  la  necesidad  de  dar  una  satisfacción 
más  digna,  limitada  y  cierta,  que  triunfase  de  la 
repugnancia  primitiva  de  ofensores  y  ofendidos  y 
de  los  suyos.  Ello  es  que  por  fin  consiguió  impo- 
nerse á  las  pasiones  de  grupo,  sin  lo  cual  resul- 
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taba  Inevitable  el  circulo  vicioso  de  un  conflicto 
de  fuerzas,  en  el  que  la  razón,  pudiendo  quedar 
vencida,  provocase  nuevos  conflictos  y  asi  indefi- 
nidamente. La  reflexión  de  los  asociados,  y  prin- 
cipalmente de  sus  jefes,  debía  en  este  momento  ser 
vigorizada  de  tal  modo,  que  condujera  á  preocu- 
parse de  la  eficacia  de  los  medios  y  de  la  lucha, 
no  en  vista  del  momento,  sino  en  consideración  á 
lo  futuro.  Entonces  se  llegó  á  estimar  el  juicio  es- 
pontáneo de  las  conciencias  respecto  á  los  daños 
causados,  como  una  fuerza  social  llena  de  eficacia 
para  la  tranquilidad  y  la  paz  común ;  entonces  se 
llegó  á  comprender  la  insuficiencia  de  un  simple 
acuerdo  entre  ofensor  y  ofendido,  como  de  uno  de 
los  grupos  sociales  á  que  cada  cual  pertenecía. 
Era  preciso  persuadir  á  la  conciencia  de  todos,  á 
fin  de  que  hubiera  razón  para  vivir  tranquilos; 
ahora  ya  Ibase  formando  una  nueva  opinión  y  á 
ésta  era  preciso  satisfacer.  Pero  al  mismo  tiem- 
po los  asociados,  acaso  sin  darse  cuenta  de  ello, 
iban  reconociendo  que  los  intereses  esenciales 
para  la  seguridad  de  un  grupo  no  eran  contrarios 
ni  distintos  de  los  de  otro,  sino  comunes.  Ya 
otrps  intereses  múltiples  facilitaban  este  recono- 
cimiento y  habían  venido  poco  á  poco  á  coligar 
individuos  y  grupos  entre  si,  creando  una  soli- 
daridad indestructible. 

Sobre  la  base  de  estos  sentimientos,  intereses 
y  necesidades  nuevas,  ha  podido  fundarse  también 
el  sentimiento  de  la  justicia  pública,  mediante  la 
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espontánea  creación  de  la  autoridad  confiada  y 
reconocida  en  ios  jefes  más  poderosos  y  má& 
sabios.  Desde  este  momento,  el  derecho  penal  es 
uri  hecho;  la  venganza  individual  ó  de  grupos  ha 
desaparecido.  Observándole  bien,  o  un  el  sist&ma 
mismo  de  la  composición  y  de  la  paz,  que  se  iba 
formando  paulatinamente  por  instinto  6  por  re- 
flexión, impUca  también  el  reconocimiento  de  una 
autoridad  ó  fuerza  moral  que  sustituye  y  ollmlna 
por  medio  de  ley  el  conflicto  brutal  de  las  ven- 
ganzas armadas  unas  contra  otras;  el  ofensor 
paga  el  precio  de  la  sangre  y  rinde  homenaje  al 
jefe  para  ser  garantizado  por  él  contra  el  rompi- 
miento de  la  paz  así  obtenida.  De  este  reconoci- 
miento imperfecto  era  preciso  partir;  en  él  la 
fuerza  brutal  parece  dejar  el  puesto  sólo  por  tran- 
sacción ,  como  si  en  sí  misma  representara  la 
esencia  del  derecho.   Mas  sincero  é  ilustrado, 
pudo  hacerse  el  reconocimiento  posterior.  Los 
provechosos  frutos  ya  conseguidos  por  la  paz 
mediante  las  composiciones,  excitan  á  conseguir 
otros  mayores,  cuando  el  derecho  se  presenta  en 
la  idea  de  la  paz,  en  la  palabra  dada  y  en  la  con- 
fianza de  ésta,  en  la  idea  y  no  sólo  en  la  fuerza 
bruta  de  las  armas.  Así  establecido,  el  reinado  de 
la  paz  pactada  no  podía  dejar  y  no  dejó  de  liabi* 
tuar  las  conciencias  á  la  idea  de  que  el  derecho 
está  en  el  orden  y  necesita  de  las  tormas  propias 
del  orden.  Pero  en  las  relaciones  familiares  y  en 
las  sociales  era  ya  orden  público  y  no  simplemen- 
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te  privado^  de  modo  que  la  defensa  del  mismo  se 
convertía  también  en  pública.  La  garantía  que 
obtenían  con  el  fredo  el  ofensor  y  los  suyos,  im- 
plicaba ya  el  germen  de  un  acto  superior  en  in- 
terés de  los  inferiores.  Ya  no  quedaba  más  que 
elevar  la  garantía  para  la  tutela  de  todos  y  no  de 
los  ofensores  únicamente.  Esto  ocurrió  mediante 
la  defensa  social  en  forma  de  una  pena  que  ase- 
gurara á  todos.  El  pago  parecía  ya  un  medio  in- 
adecuado á  la  necesidad  de  persuadir  á  todos  de 
que  impunemente  no  se  podía  ofender  á  los  de- 
más; por  esto  le  sustituyó  la  pena.  Pero  ¿en  que 
medida?  La  proporcionalidad  es  inherente  á  la 
justicia,  pero  en  la  práctica  la  determinan  los 
sentimientos;  entonces  fué  imposible  eximirla  de 
repente  de  las  pasiones  exorbitantes  de  la  vengan- 
za instintiva;  todavía  tenía  un  carácter  embriona- 
rio, pero  suficiente  para  la  cultura  del  tiempo. 
Cuando  los  pensadores  empezaron  á  buscar  un 
principio  directivo  para  la  constitución  y  el  fin 
del  gobierno  del  Estado,  las  discusiones  sobre  la 
razón,  la  naturaleza  y  el  fin  de  la  pena  surgieron 
para  dar  vida  á  lo  que  se  ha  llamado  sistemas  y 
teorías,  en  las  que  hoy  se  dicen  inspiradas  las 
legislaciones  más  progresivas. 

La  historia  ha  puesto  sobre  la  base  de  senti* 
mientes  fundamentales  del  hombre  tal  cúmulo 
de  nociones,  que  depuradas  y  afinadas  por  tan- 
tos trabajos  de  la  práctica  y  de  la  ciencia,  cons- 
tituyen el  patrimonio  más  esencial  de  las  leyes 
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punitivas.  La  experiencia  no  puede^  pues,  ser  sus- 
tituida por  la  abstracción,  como  la  abstracción 
del  principio  do  justicia  no  puede  dejar  las  leyes 
á  cargo  del  empirismo  de  las  costumbres  más  ó 
menos  utilitarias  y  ciegas.  Los  orígenes  históri- 
cos del  derecho  penal  son  la  venganza  privada  y 
la  subordinación  de  los  individuos  á  una  autori- 
dad superior,  por  rudimentaria  que  sea.  Con  fre- 
cuencia se  las  ha  visto  a  una  y  otra  combina- 
das de  los  modos  más  diferentes,  porque  la  pa- 
sión de  la  venganza  no  habría  podido  suprimirse 
de  repente,  si  la  autoridad  superior  no  se  hubiera 
adaptado  de  algún  modo  &  ejercitarla,  en  lugar 
de  los  particulares,  Al  poco  tiempo  la  autoridad 
misma  ha  debido  sentirse  ofendida  y,  por  lo  tanto, 
en  la  necesidad  de  vengarse  también  ella:  de  aquí 
la  eventual  delegación  de  nuevo  poder  á  los  par- 
ticulares ó  el  ejercicio  directo  de  este  poder;  esto 
es  lo  que  explica  el  paso  de  la  coerciíio  á  la  ju- 
dicatio  y  viceversa  entre  los  romanos.  Momm- 
sen,  Rom.  Staaésn^  2.^  ed,.  I,  pág.  133  y  siguientes. 
Y  la  autoridad  no  solamente  vengaba  los  daños 
para  calmar  el  justo  resentimiento  de  los  ofendi- 
dos, sino  que,  haciéndose  fuerte  en  la  creencia  re- 
ligiosa, trataba  de  calmar  también  la  ira  de  los 
dioses;  ira  que,  con  el  progreso  de  los  tiempos, 
fué  interpretada  benignamente  por  los  sacerdotes, 
convertidos  así  en  naturales  representantes  de  la 
autoridad;  de  aquí  la  protección  del  asilo  conce- 
dido al  culpable  contra  la  venganza  de  sangre 
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(gOelJ.  Thonissen,  Estudios  sobre  la  historia  del 
derecho  criminal  de  los  pueblos  antiguos,  II,  264  y 
siguientes.  Y  con  la  propia  intervención,  los  sa- 
cerdotes no  tardaron  en  elevar  la  santidad  de  los 
dioses  á  la  altura  de  un  deber,  bien  pronto  el  más 
sagrado  y  exigente,  cuya  violación  ó  inobservan- 
cia era  vengada  aun  más  inexorablemente  que  las 
mismas  violaciones  del  derecho  humano  ó  civil. 

¡Cuántas  luchas,  transacciones  y  sacrificios  d© 
los  puros  sentimientos  de  justicia  ha  costado  la 
transformación  del  derecho  de  defensa  individual 
en  derecho  social,  y  cuántas  otras  luchas,  transae- 
ciones  y  sacrificios  ha  costado  á  los  pueblos  más 
incultos  el  librar  al  derecho  punitivo  de  las  garras 
de  la  razón  política  ó  de  Estado  y  de  las  prepoten- 
cias saeerdotalesl  Es  necesario  recordarlo,  porque 
muchas  veces  se  ha  visto  con  gusto  que  volvía  la 
venganza  privada,  retrocediendo  las  costumbres 
públicas  y  particulares.  Aquellas  mores  mcyorum, 
con  las  cuales  los  antiguos  habían  venido  poco  á 
poco  á  formar  las  reglas,  que  después  hombres 
elegidos  como  los  más  sabios  é  Imparciales  de  la 
sociedad,  han  precisado  y  consolidado  en  sus  jui- 
cios, pronunciados  de  caso  en  caso,  son  el  patri- 
monio jurídico  más  precioso  de  que  resultan  com- 
puestos los  Códigos.  Sumner  Maine,  El  derecho 
antiguo.  Ahora  bien :  sin  máximas  ciertas  y  ade- 
cuadas, los  tribunales  no  pueden  definir  los  deli- 
tos jurídicos,  y  ni  aun  la  duración  de  la  defensa 
social,  por  obra  de  la  autoridad  pública,  puede 
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mantenerse  cierta.  El  nexo  entre  la  obra  legisla tU 
Va  y  la  de  los  tribunales  es  hoy  día  muy  íntimo^ 
como  es  estable  y  continua  la  actividad  de  los  tri- 
bunales no  menos  que  la  de  la  ley.  Sólo  falta  que 
el  respeto  de  los  ciudadanos  hacía  la  ley  y  hacia  los 
juicios  no  sea  menor  que  el  debido  á  los  mismos 
principios  por  los  representantes  de  la  autoridad- 
38,    Si  bien  sobre  el  origen  y  la  formación  del 
derecho  de  un  pueblo,  aunque  sea  clásico  como  el 
romano,  hayan  siempre  ejercido  alguna  influen- 
cia el  derecho  de  los  otros  pueblos,  á  veces  aun 
menos  cultos,  sin  embargo,  en  los  presentes  Pro- 
legómenos  es  preciso  limitar  el  estudio  á  aquellas 
legislaciones  antiguas  y  modernas  cuyos  concep- 
tos más  característicos  forman  el  fondo  del  dere- 
cho contemporáneo.  Por  esto  no  parece  arbitrario 
el  empezar  por  el  derecho  de  Roma,  pasando  en 
silencio  aquellos  otros  pueblos  antiguos  que  hi- 
cieron ilustres  los  nombres  de  Zoroastro,  Confu- 
cío,  Moisés,  y  otros  en  Asia,  en  Egipto  ó  en  los 
demás  países,   dejando   tombién   á  Gmcia,   no 
obstante  los  grandes  méritos  del  ateniense  en 
particular,  y  por  su  parentesco  con  el  romano; 
por  lo  demás,  también  existe  cierto  parentesco 
entre  moseísmo  (no  el  helenismo  como  pretende 
Havet.  El  cristianismo  y  sus  origenes)  y  el  cristia- 
nismo, y  con  él  algunas  relaciones  entre  los  res- 
pectivos derechos  ó  las  respectivas  nociones  jurí- 
dicas. 

Los  escritores  suelen  dividir  la  Historia  del  dé- 
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recho  penal  romano  según  las  fases  políticas,  6 
mejor  aún^  según  las  transformaciones  en  las  ins- 
tituciones judiciales  represivas,  y  en  general,  en 
los  tres  siguientes  períodos:  !.<>,  el  derecho  ante- 
rior á  las  qucBsiíones  perpetuce;  2.%  el  inaugu- 
rado por  las  mismas,  y  3.%  el  que  sigue  á  su 
desaparición.  Como  toda  división,  también  ésta, 
aunque  corresponde  á  los  momentos  más  culmi- 
nantes de  aquellas  transformaciones,  presta  una 
luz  muy  escasa,  ya  sea  por  la  continuidad  propia 
del  desarrollo  de  aquel  derecho  en  cada  período, 
ya  por  la  influencia  de  las  condiciones  políticas, 
influencia  que  á  pesar  del  florecimiento  de  la  li- 
bertad fué  en  ocasiones  funesta.  Ella  fué  para  el 
derecho  penal  no  leve  obstáculo  para  alcanzar 
las  excelencias  que  alcanzó  el  privado,  como  lo 
fueron  su  consiguiente  carácter  más  policíaco  que 
represivo,  y  la  defectuosa  y  descuidada  protección 
penal  de  los  derechos  privados,  ocasionada  por 
los  cuidados  excesivos  prodigados  á  la  prevención 
política.  Von  Bar,  Handb.  d.  deutsch.  Strofr.,  I, 
§  19,  Por  esto  mismo,  el  derecho  penal  romano, 
con  respecto  al  de  los  germanos,  se  distingue 
desde  su  origen;  en  éstos  queda  la  venganza  indi- 
vidual con  las  paces;  en  aquél,  ya  á  la  época  de  las 
pretendidas  leyes  regias,  se  afirma  la  autoridad 
del  Estado  investido  de  la  tutela  pública  del  dere- 
cho, y  el  delito  es  ofensa  pública,  y  pública  reac- 
ción ó  defensa  la  pena.  Este  carácter  tan  esencial 
é  intrínseco  del  derecho  punitivo,  nunca  desapa- 
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rece  en  el  desarrollo  de  la  historia  romana;  al  coq- 
trario,  se  va  extendiendo  cada  vez  más,  y  en  la 
época  de  la  decadencia  llega  al  exceso,  como  al 
exceso  había  llegado  también  la  noción  del  Esta- 
do, encarnado  en  la  persona  del  emperador. 

Primer  periodo.  A  pesar  del  carácter  antes  in- 
dicado^ el  derecho  penal  romano  conserva  al  prin- 
cipio restos  del  concepto  sagrado,  y  á  primera 
vista  aparecen  vestiglos  de  la  venganza  privada. 

Del  concepto  sacro  son  prueba  evidente  las  pa- 
labras usadas  para  indicar  la  punición:  suppü- 
cium  (de  sub  y  placare)  ó  sacrificio  expiatorio, 
apto  para  reconciliar  á  la  Divinidad  con  el  pecador 
arrepentido,  indicador  de  pena,  y  especialmente 
de  la  de  muerte;  castigare  (castum  agerejj  luere 
(luere pcenam);  sacer  {sacratio  capit¿s]j  cuando  el 
reo  era  desterrado  del  consorcio  divino  y  huma- 
no, y  por  consiguiente,  considerado  ex  lege^  de 
modo  que  cualquiera  que  lo  matase,  no  sólo  no 
cometía  nada  vituperable,  sino  que  hacía  algo  gra- 
to á  los  dioses.  La  idea  sacra  tenía  raíces  tan  pro- 
fundas, que  aun  las  leyes  que  castigaban  del 
modo  más  severo,  con  la  muerte,  los  delitos  de  la 
plebe  y  de  los  ciudadanos,  eran  llamadas  sacratce, 
y  sacer  se  llamaba  á  aquel  quem  populus  judicavit. 
A  pesar  de  esto,  nunca  en  Roma  el  carácter  sagra- 
do implica  una  infliiencia  teocrática,  como  se  nota 
entre  los  hebreos  y  en  otros  pueblos;  ni  la  apos- 
tasía,  ni  la  inobservancia  de  las  fiestas  religiosas, 
ni  la  blasíemia,  fueron  nunca  amenazadas  con  pe- 
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na  de  muerte.  Los  hechos  por  los  cuales  el  culpa- 
ble era  declarado  sacer,  se  relacionan  más  bien 
con  el  interés  de  la  familia  y  de  la  comunidad;  así 
sucede  con  el  patrono  que  violaba  el  deber  de 
fidelidad  hacia  su  cliente,  del  hijo  que  maltrata  al 
padre ,  de  la  nuera  que  faltaba  á  los  sacros  debe- 
res de  familia,  de  aquel  (según  una  ley  atribuida  á 
Numa)  qui  términos  exarasset  La  misma  muerte 
del  ladrón  campestre  nocturno,  que  las  Doce  Ta- 
blas suspensumque  Cereri  necari  jübebantj  recibía 
de  este  modo  mayor  energía  para  la  protección  de 
la  propiedad,  como  la  tenía  también  la  ejecución 
inmediata  en  otros  casos,  sin  que  por  esto  asu- 
miera el  carácter  de  castigo  de  un  delito  religioso. 
Abstracción  hecha  de  las  penas  disciplinarias  pa- 
ra los  sacerdotes,  verdaderos  delitos  contra  la  re- 
ligión del  Estado  no  se  conocen  más  que  la  in- 
continencia de  las  vestales,  castigada  con  el  ente- 
rramiento de  las  pecadoras  y  la  lapidación  de 
los  seductores,  (F,  Bar,  op.  cit,  §  2,)  Por  lo  de- 
más^ la  separación  entre  €íjus  y  el  fas  se  verificó 
con  un  proceso  constante,  hasta  que  la  pena  del 
Estado  triunfó  por  completo  aun  de  las  mismas 
formas  religiosas.  En  Roma,  pues,  el  culto  de  la 
divinidad  tenía  una  significación  política;  la  ex- 
piación del  pecado  era  necesaria  para  aplacar  la 
ira  celestial,  que  de  otro  modo  se  hubiera  desper- 
tado en  daño  del  Estado;  en  lo  cual  éste  no  hacía 
más  que  aprovecharse  sabiamente  de  la  fuerza 
de  la  sanción  religiosa  para  aumentar  la  propia, 
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que  en  el  fondo  obra  más  por  la  esencia  del  cas- 
tigo próximo  que  por  una  virtud  distinta.  Sin  el 
prestigio  de  una  arcana  superioridad,  la  imagi- 
nación de  las  multitudes,  siempre  ávidas  de  lo 
desconocido,  quia  miraculosum,  daría  entrada  á 
los  cálculos  utilitarios,  siempre  variables  y  nada 
aseguradores  de  las  amenazas  legales;  la  eficacia 
de  éstas  depende  de  la  creencia  de  que  quien  ha 
hecho  daño  lo  merece,  y  lo  tendrá  inexorablemen- 
te. El  ejemplo  de  Roma  fué  hábilmente  seguido 
por  la  Iglesia  católica,  que  lo  aprovechó  para  do- 
minar las  conciencias. 

En  cuanto  á  la  venganza  privada,  las  noticias 
seguras  que  nos  han  quedado  nos  permiten 
creer,  si  se  las  examina  bien ,  que  el  derecho  pe- 
nal romano  quedó  libre  de  ella,  al  menos  en  este 
período.  La  patria  potestad  punitiva,  ejercida  sólo 
en  el  círculo  doméstico,  indica  muy  bien  una  po- 
sición de  la  familia  ante  el  Estado,  que  sólo  cier- 
tas costumbres  pueden  explicar;  pero  el  consejo 
mismo  del  que  debía  rodearse  el  pateVj  prueba 
que  de  todos  modos  se  trataba  de  un  juicio  y  de 
una  pena,  y  no  de  una  venganza  privada.  (Zumpt, 
Criminalr.  d.  rom.  Rep.,  1, 1.)  También  es  cierto 
que  antes  de  las  Doce  Tablas  se  usaba  por  el  ofen- 
dido y  los  suyos  vengar  con  la  violencia  privada 
las  lesiones  corporales;  pero  con  dichas  leyes 
cesa  aquella  costumbre,  y  el  tallón,  remedio  ex- 
tremo, viene  á  hacer  callar  los  ímpetus  instinti- 
vos de  la  venganza.  Lo  mismo  sucedía  en  el  siste- 


ma  del  Pentateuco,  en  el  cual,  según  observa 
Thonissen  (opúsculo  cit.,  II,  66),  el  tallón  no  era 
más  que  una  barrera  puesta  á  los  excesos  y  á  los 
desórdenes  de  la  venganza  privada;  y  después,  en 
los  casos  leves,  os  fracíum  aut  collisurrij  en  que 
no  se  trataba  de  membrum  ruptum,  bastaban  cier- 
tas multas.  De  igual  modo,  la  idea  de  la  composi- 
ción pactada  se  descubre  también  en  la  legisla- 
ción decen viral,  como  lo  atestiguan  las  palabras 
81  membrum  rupsit^  ni  cum  eo  pacit,  talio  esto. 
Todo  esto  prueba  que  en  ciertos  aspectos  el  de- 
recho romano  antiquísimo  atravesó  un  grava 
momento  para  llegar  al  principio,  ya  tenido  por 
verdadero,  de  que  la  pena  es  de  interés  público 
como  el  daño  del  delito,  principio  que  después 
triunfó  definitivamente.  La  muerte  del  ladrón 
nocturno,  la  del  manifiesto  y  la  del  armado,  que 
no  se  castigan  en  las  Doce  Tablas,  es  también 
una  expresión  de  tal  momento.  Pero  hé  aquí  que 
bien  pronto  la  addictio  sustituye  á  la  pena  de 
muerte  {GayOj  IV,  189),  y  después  tanto  y  tanto  se 
adelanta  en  benignidad,  que,  según  el  derecho 
pretorio,  para  el  hurto  manifiesto  basta  el  cua- 
druplo, y  para  el  no  manifiesto  el  duplo;  por  lo 
demás,  aun  hoy,  considerado  el  ostado  de  temor 
•ó  terror  del  propietario  en  la  defensa  nocturna  ó 
en  lugar  aislado,  se  concede  todavía  una  fuerte 
rebaja  de  pena  ó  la  impunidad.  En  cuanto  á  la  fa- 
cultad del  marido  y  del  padre  de  vengarse  sobre 
el  seductor  de  la  mujer  ó  de  la  hija  sorprendido 
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in  ftagantij  bien  poco  se  diferenciaba  aquel  de- 
recho de  las  legislaciones  modernas,  y,  sobre  to- 
do, del  modo  de  sentir  de  nuestros  jueces  popula- 
res; y  si  en  tiempo  de  Augusto  se  introdujo  para 
el  adulterio  un  judicium  publicum ,  significa  que 
la  venganza  privada,  entonces  como  siempre,  era 
más  poderosa  que  la  ley,  y  que  las  costumbres 
habían  llegado  á  la  más  extremada  corrupción. 
Nosotros  concedemos  más  á  la  venganza  privada 
al  castigar  levemente  el  duelo  y  sus  consecuen- 
cias lesivas  cuando  se  verifica  leal  mente  y  sin 
pactos  homicidas;  sin  contar,  por  otra  parto,  el 
privilegio  concedido  al  ofendido  y  sus  parientes 
para  hacer  la  acusación  y  asistir  por  medio  de 
acusación  privada  en  ciertos  procesos  en  que  coin- 
ciden la  necesidad  de  la  acción  penal  y  de  la  ins- 
trucción. (Padelleti,  Historia  del  derecho  romano.] 
Lo  cierto  es  que  desde  un  principio  los  homi- 
cidios, no  sólo  los  dolosos,  sino  también  los  cul- 
posos, habían  sido  sustraídos  á  la  venganza  pri- 
vada. La  pequeña  comunidad  de  los  romanos, 
atormentada  por  muchos  enemigos,  según  obser- 
va oportunamente  von  Bar,  §  4,  sintió  la  dolorosa 
muerte  de  un  ciudadano  como  un  ataque  á  la 
fuerza  y  prosperidad  del  Estado  mismo,  y  por 
consiguiente  como  una  infidelidad  á  éste.  El  vas- 
to concepto  de  Iñ  felonía  en  el  derecho  inglés  so 
asemeja  á  esto.  Por  otra  parte,  en  una  época  en  la 
cual  el  Estado  trataba  de  afirmarse  en  la  defensa 
contra  los  delitos,  era  doblemente  necesario  con* 
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siderar  esto  como  usurpaciones  de  poder  corres- 
pondiente á  la  autoridad  pública:  principio  verda- 
dero, pero  en  Roma  llevado  hasta  la  exageración. 
En  cuanto  al  homicidio  doloso,  son  célebres  las 
palabras  de  la  ley  de  Nuraa  referidas  por  Festo: 
sí  qui  hominem  liberum  dolo  sciens  morti  duitj  par- 
ricidas estOj  mientras  que  para  el  culposo  el  per- 
mitir la  venganza  privada  era  facultativo;  pero 
cuando  el  lesionado  renunciaba  á  ella,  el  cul- 
pable estaba  obligado  á  un  sacrificio  expiatorio 
púJblicOy  precisamente  porque  la  cosa  interesaba 
al  Estado.  Parricida  en  el  famoso  caso  de  los  Ho- 
racios es  el  hermano  matador  de  la  hermana  que 
había  llorado  la  muerte  en  duelo  de  su  amante; 
pero  aunque  allí  se  mezclase  el  derecho  del  pafer- 
fdmiliaSj  ya  en  el  proceso  figuran  los  gucestores 
parricida  y  el  poder  de  condenar  á  muerte  aun  á 
aquel  que  mata  en  el  ímpetu  de  la  cólera.  Sea  pa- 
rricida el  matador  del  pariente,  ó  del  pater,  6  de 
los  iguales  (parem  ccedere),  esto  es,  del  conciuda- 
dano; sea,  como  dice  con  ingenio  Osenbrüggen, 
Altrómische  Parricidiurrij  Kiel,  1841,  el  matador 
pérfido  ó  doloso;  sea,  como  afirma  recientemente 
Brunnenmeister,  Tódtungsverbrechen  im  altróm. 
Rechtj  Leipzig,  1887,  el  matador  de  un  gentil,  ó  sea, 
según  la  más  reciente  y  seria  opinión  de  Carie,  Los 
orígenes  del  derecho  romano ^  Turín,  1888,  §  274-280, 
el  matador  del  jefe  de  familia  en  el  período  gen- 
tilicio, y  la  del  hombre  libre  cuando  más  tarde 
los  jefes  de  familia  se  hicieron  todos  ciudadanos; 
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fuese  político  6  público  el  derecho  que  desde  en- 
tonces el  Estado  tenía  de  someter  al  parricida  á 
la  persecución  pública  con  la  pena^  el  principio 
es  claro:  en  Roma  nunca  el  bien  jurídico  de  la 
vida  humana  pareció  de  interés  puramente  prii-a- 
do.  De  aquí  que  e\  pdrricidium  debía  figurar  como 
el  tipo  délos  crímenes  públicos  contra  los  indi- 
viduos, de  igual  manera  que  la  perduelUo  íuó  el 
tipo  de  los  que  iban  contra  la  sociedad  del  Esta- 
do. Kostlin,  Perduellio  unter  d.  j^óm,  KÓnigen^ 
Tübingen  1841,  y  Carie,  ob.  cit»  La  pérfida  liostiii* 
dad  contra  la  patria,  esto  es,  cualquier  hecho, 
por  insignificante  que  íuera^  capaz  de  poner  en 
peligro  la  comunidad,  hasta  la  magia,  usura,  es- 
tupro, si  se  cometía  por  plebeyos  (castigados  por 
esto  con  la  mulíce  irrogatio),  como  más  tarde  las 
bacanales  y  los  pocula  venéfica  sin  ningún  daño 
ulterior,  y  por  lo  tanto  de  más  extensión  que  la 
alta  traición  de  nuestros  tiempos ,  eran  perdue- 
llio; verdadero  punto  de  partida  para  el  desarro- 
llo sucesivo  de  los  delitos  políticos* 

La  muerte  traidora  del  semejante  propio^  del 
conciudadano,  era  el  parricidium  (ó  paricidíum), 
que  sirve  de  cabeza  al  gran  grupo  de  los  delitos 
comunes;  y  su  castigo  no  quedaba  al  arbitrio  de 
los  parientes  del  ofendido  como  en  el  derecho 
germánico.  Por  lo  demás,  ya  en  esta  época  se  ven 
amenazados  con  pena  pública  otros  delitos,  como 
incendio,  falso  testimonio,  corrupción  de  jueces, 
palabras  injuriosas  [occentare  et  carmen  condere 


quod  ir^fanUam  Jaceret  Jtagitiumve  alteri;  si  bien 
para  las  simples  injurias  había  multas  fijas),  hur- 
to manifiesto,  reuniones  nocturnas,  sortilegio 
[ne  quis  alíenos /ruceos  excantassit ;  nevé  alienara 
segetempellexerisj.  En  todos  estos  delitos  sedes- 
taca  siempre  el  concepto  de  la  pública  defensa 
como  en  los  precedentes,  y  de  ello  dan  prueba, 
tanto  la  severidad  de  las  penas,  generalmente  de 
muerte,  como  la  forma  del  proceso  penal,  hasta 
aquí  libre  del  carácter  de  acusación  privada,  el 
cual  se  manifiesta  sólo  más  tarde.  ¿Se  dirá  por  esto 
que  las  multas  señaladas  para  muchos  delitos  pri- 
vados retribuidos  con  penas  del  derecho  civil  en 
forma  de  duplo,  triple,  cuádruple,  eran  expiación 
de  una  verdadera  venganza  privada?  La  afirmati- 
va desmentiría  quizás  la  Intima  analogía  existen- 
te entre  esta  manera  de  justicia  en  los  casos  en 
que  en  el  interés  privado  podía,  por  las  ideas  de 
entonces,  considerarse  mezclado  el  público  y  el 
sistema  racionalísimo  de  subordinar  aun  hoy,  en 
otros  casos  de  análoga  significación,  la  persecu- 
ción penal  á  la  querella  ó  instancia  del  lesionado 
ó  perjudicado.  De  todos  modos,  leyes  regias.  Doce 
Tablas  y  costumbres,  el  derecho  en  este  período 
se  presenta  con  una  fijeza,  que  las  influencias  po- 
líticas destruyen  en  las  épocas  sucesivas.  Sí;  la 
ley  era  con  frecuencia  muda  ó  muy  vaga ,  ya  en 
cuanto  á  la  calificación  especial  del  delito,  ya  en 
cuanto  á  la  respectiva  penalidad;  sin  embargo, 
ningún  ciudadano  hubiera  podido  decir  que  no  la 
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conocía,  conociendo  todos  el  principio  de  que  se 
la  hacía  derivar.  Du  Boys.  Hist.  del  der.  crim.  de 
los  pueblos  antiguos j  pág.  284.  Además  de  hablar 
del  homicidio,  el  hurto^  la  lesión  personal  y  la 
traición,  las  Doce  Tablas  contenían  sanciones 
para  la  diíamación,  la  corrupción  del  juez  ó  ar- 
bitro, el  incendio,  el  falso  testimonio  y  los  deli- 
tos de  policía. 

Según  la  feliz  expresión  de  von  Liszt,  Lehrb.  des 
deuts.  Stofr.j  con  las  Doce  Tablas  la  energía  de  la 
legislación  penal  parece  agotada,  y  las  antiguas 
sanciones  de  aquella  ley,  lejos  de  agravarse,  van 
cayendo  en  desuso,  como  la  pena  de  muerte  para 
el  falso  testimonio.  Por  otra  parte,  se  llega  á  re- 
primir los  delitos  privados  con  las  reglas  difusas 
de  la  indemnización,  que  en  la  lex  AquiUa  toma- 
ron después  un  carácter  más  importante.  Con  tal 
restricción  de  la  jurisdicción  de  los  magistrados, 
el  derecho  penal  no  halla  terreno  á  propósito 
para  su  desenvolvimiento.  En  cuanto  á  la  indem- 
nización, conviene  acordarse  de  la  potestad  do- 
méstica punitiva  sobre  hijos,  mujer  y  esclavos. 
Junto  á  ella,  la  nota  censoria  proveía  á  la  conser- 
vación de  las  costumbres  y  á  la  disciplina;  la  opi- 
nión pública  vigilaba  para  que  en  el  ejercicio  de 
sus  funciones  aquellos  dos  poderes  no  se  propa- 
saran. La  nota  censoria  no  es  verdadera  pena 
jurídica,  Cic,  Pro  CluenúiOj  c.  45  y  sig.;  pero  al 
compilar  las  listas  del  censo,  el  censor  podía 
por  indignidad  incluir  al  ciudadano  en  otras  tri- 
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bus,  privarle  del  derecho  político  durante  el  cen- 
so, omitir  su  nombre  en  la  lista  de  los  ciudada- 
nos, agravar  el  impuesto,  ofrecerle  al  menosprecio 
general  por  actos  deshonrosos,  aunque  no  puni- 
bles, como  el  lujo  desmedido,  la  vida  conyugal  in- 
moral, mala  administración,  etc.;  de  manera  que 
Cicerón,  hablando  de  los  mejores  tiempos  de  la 
república,  ha  podido  decir  que  la  nota  censoria 
era  magistra  pudoris  et  causa  timoris.  Jarke^  Cerir- 
sor.  Sírqfr.  d.  ROmerj  Bonn,  1824.  Sólo  la  infamia 
nacía  de  la  nota  censoria.  El  que  era  condenado 
por  actio/urtij  ó  actio  injuriarunij  Jlduciariay  pro 
sociOj  tutelWj  mandatij  depositi  (directa),  podía  ser 
declarado  infame  y  perder  con  esto  la  capacidad 
para  los  cargos  honoríficos,  para  el  derecho  de 
voto  en  los  comicios,  para  el  de  representar  ó 
ser  representado  y  á  veces  hasta  para  ofrecer  tes- 
timonio en  juicio.  También  resultaba  infame  el 
Insolvente,  cuyos  bienes  eran  proscritos  y  vendi- 
dos después  de  la  immissio  in  bona;  infame  era 
por  consecuencia  inmediata  del  hecho  el  biga- 
mo, que  hoy  sería  culpable  de  grave  delito,  etc. 
Habiendo  caído  en  desuso  las  graves  penas  cor- 
porales, ó  habiéndose  limitado  á  muy  pocos  ca- 
sos, quedó  como  pena  por  excelencia,  tanto  para 
los  delitos  políticos  como  para  los  comunes,  ade- 
más de  la  confiscación  de  bienes,  el  destierro,  con 
frecuencia  voluntario,  para  sustraerse  al  castigo 
del  juez,  en  la  forma  de  acquce  et  ignis  interdictio, 
á  la  cual,  yendo  unida  la  pérdida  de  los  derechos 


civiles,  no  era  posible  que  el  ciudadano  romano 
dejase  de  atribuir  gran  importancia-  Comparada 
la  penalidad  de  este  período  con  la  de  los  períodos 
sucesivos  y  con  la  de  los  mismos  pueblos  más  ci- 
vilizados, demuestra  muy  bien  á  qué  grado  de 
benignidad  se  había  llegado;  esto,  á  pesar  de  ios 
frecuentes  homicidios  habituales  de  los  sicarios  y 
de  las  envenenadoras  y  los  no  raros  parricidios.  Y 
demuestra  también  cuan  vivo  era  en  los  ciudada- 
nos el  sentimiento  y  el  orgullo  de  pertenecer  á  la 
patria  romana  y  concurrir  á  la  administración  pú- 
blica; y  cuánto  más  debía  de  ser  temida  por  los 
acusados  la  hostilidad  de  los  adversarios  políti- 
cos, que  no  la  condena  misma.  Clodio  incendió  y 
saqueó  la  casa  de  Cicerón,  y  Yerres  fué  acusado 
de  concusión  por  la  horrible  carnicería  de  ciuda- 
danos inocentes,  ordenada  por  él,  con  el  fin  de 
vender  los  piratas,  á  que  aquéllos  sustituyeran  ea 
la  pena. 

También  de  esta  aristocrática  benignidad  se 
deduce  que  en  el  primer  período  el  concepto  po- 
lítico ó  público  de  la  pena  se  mantuvo  firme  y 
fuerte.  En  verdad,  el  carácter  público  del  delito, 
decisivo  según  Huschke,  puede  parecer  más  bien 
una  consecuencia  de  la  posición  jurídica  de  los 
particulares  frente  á  la  comunidad,  que  un  conté- 
nido  necesario  de  la  idea  de  una  negación  ética, 
no  susceptible  de  límites  y  diferencias;  von  Bar, 
§  5,  observa,  por  el  contrario,  que,  en  un  princi^ 
pió  más  que  después,  el  ciudadano  no  tenía  dere^ 
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choseflcaces  hacia  la  comunidad^  como  se  ve  en 
la  irresponsabilidad  de  los  magistrados  republi- 
canos durante  su  cargo^  en  la  imposibilidad  de 
tener  por  nulos  sus  actos,  siendo  necesario  para 
esto  la  intercesión  de  una  par  majorve  potestas, 
en  la  de  llevar  al  fisco  ante  el  juez,  y  mes  tarde 
en  la  potestad  ilimitada  del  Príncipe.  Los  dere- 
chos del  ciudadano,  garantidos  por  las  leyes  so- 
bre los  publica  Judicia,  fijaron  también  límites 
de  derecho  penal;  pero  con  un  carácter  de  con- 
cesión revocable,  que  el  Senado  revocaba,  en  efec- 
to, cuando  declaraba  al  Estado  en  peligro,  nom- 
brando un  dictador,  siendo,  por  otra  parte,  dere- 
chos originariamente  concedidos  sólo  en  Roma  y 
sus  alrededores.  Completamente  diverso,  según  el 
ilustre  pensador  citado,  es  el  concepto  germánico: 
aquí,  aquellos  derechos  reposan  sobre  la  ley  y  so- 
bre el  pacto,  y  ni  aun  el  rey  puede  limitarlos,  pues 
él  mismo  se  halla  sometido  á  los  tribunales,  como 
también  el  fisco  y  la  comunidad;  el  germano, 
donde  quiera  que  vaya,  es  seguido  por  la  propia 
ley  personal;  así  es  que  si  más  tarde  hasta  en  la 
cultura  romana  penetró  la  idea  del  derecho  indivi- 
dual, fué  debido  á  la  influencia  del  germanismo. 
En  cambio,  si  los  romanos  no  cayeron  en  los  ex- 
cesos de  ciertas  leyes  griegas,  que  viendo  sólo  en 
el  ciudadano  un  elemento  integrante  de  la  comu- 
nidad, lo  castigaban  sencillamente  por  malas  re- 
laciones, por  libaciones  de  vino  puro  sin  mezclar 
con  agua,  por  no  tener  una  profesión  civil^  etc.. 


no  conocieron  las  garantas  de  la  libertad  cifil 
que  había  en  Atenas,  ni  la  muy  cuidadosa  cii^ 
canscripcíón  de  la  competencia  de  aquellos  ma- 
gistrados, ni  la  protección  jurídica  que  allí  exis- 
tió desde  un  principio,  mucho  más  eficaz  y  es- 
crupulosa, sobre  todo  en  el  proceso  penal. 

39.  Segundo  período. — Algunos  hacen  llegar  el 
primer  período  hasta  la  mitad  del  siglo  segundo 
antes  de  J.  C;  otros  hasta  el  tercero  después 
de  J.  C.  Fase  de  transición  este  intervalo,  se  ex- 
plica la  diferencia;  pero  comenzando  por  el  siglo 
tercero  de  tí.  se  fija  mejor  aquel  carácter  político  6 
policíaco  del  derecho  penal  romano  (§  38),  queea 
adelante  se  desenvuelve  con  un  arranque  vigoro- 
so y  sobre  cuyas  bases  se  funda  el  derecho  clásico 
sucesivo. 

En  el  año  605  ab  urbe  conditaj  ocurrió  un  hecho 
antes  desconocido  ó  quizá  latente,  y  fecundo  en 
las  mayores  consecuencias.  Había  juzgado  haste 
entonces  de  las  acciones  civiles  intentadas  por  los 
provinciales  contra  los  magistrados  para  la  resti- 
tución de  los  repetundarioSj  el  tribunal  senatorial 
de  los  recuper atores.  Ahora,  y  por  efecto  de  la  lex 
Calpurnia  de  repetundis,  se  creó  para  tales  fines 
un  comitatus  permanente  de  senadores  bajo  la 
presidencia  del  pretor.  Esta  fué,  según  los  más 
eruditos,  la  primera  de  las  llamadas  qucesúiones 
perpetuas,  esto  es,  tribunal  permanente.  Hoy  día 
ya  no  corre  la  antigua  opinión  que  les  asignaba 
como  primitivo  origen  las  asambleas  populares. 


Una  analogía  muy  signiñcativa  se  halla  entre  este 
origen  de  la  jurisdicción  penal  en  Roma  y  el  ori- 
gen del  jurado  en  Inglaterra.  Cerno  el  origen  de 
las  qucBstiones  fué  civil,  como  era  civil  el  carácter 
de  los  recuper atores,  de  donde  salieron,  así  tam- 
bién el  jurado  nació  civil  en  Inglaterra,  para  con- 
vertirse después  en  penal.  Pero  bien  pronto  los 
jefes  de  los  partidos  populares  de  Roma  se  con- 
vencieron de  la  importancia  de  esta  institución 
como  arma  preciosa  en  la  lucha  contra  la  clase 
dominante,  y  en  el  año  632  la  lex  Sempronia  trans- 
firió á  los  caballeros  el  oficio  judiciario  en  el  pro- 
ceso de  las  qucestiones  junto  con  el  derecho  de 
decretar  la  restitución  en  beneficio  de  las  víctimas 
de  concusión  y  aplicar  las  penas  sin  excluir  la 
mayor  de  todas,  el  destierro.  En  tan  breve  tiempo 
el  carácter  de  las  qucestiones  se  transformó  en  pro- 
ceso penal:  la  concusión  se  ha  convertido  en  un 
delito  castigado  con  pena  pública. 

En  los  decenios  sucesivos  muchas  leyes  conti- 
nuaron este  proceso;  lo  regulan,  extienden  su 
competencia  á  nuevos  delitos,  pero  siempre  de- 
litos de  la  clase  senatorial  dominante,  cuyo  sig- 
nificado es,  por  lo  tanto,  eminentemente  político; 
los  delitos  comunes,  quedan,  como  antes,  fuera 
de  estas  reglas.  Y  también  aquí  conviene  observar 
otra  coincidencia  en  el  desenvolvimiento  del  de- 
recho inglés.  En  éste,  como  en  el  romano,  las  le- 
yes procesales  que  garantizan  las  libertades  civi- 
les y  políticas  se  han  hecho  con  ocasión  de  delitos 
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fiuevos  contra  las  libertades  mismas^  6  más  bien 
para  favorecer  simples  intereses  políticos  que 
prevalecen;  así,  á  una  misma  qucestio  eran  envia- 
dos delitos  diferentes.  Hay  un  vínculo  estrechísi- 
mo entre  el  orden  penal  y  los  órdenes  político  y 
civil.  En  Inglaterra,  como  en  Roma  y  en  todas 
partes^  el  derecho  material  sobre  los  delitos  y  las 
penas  se  sacrificaba  al  fin  de  las  leyes  judiciales 
políticas;  efecto  propio  de  épocas  calamitosas^  y 
confirmación  del  carácter  policíaco  y  oscilante  de 
la  noción  de  los  delitos.  La  falta  de  sistema  para 
tomar  las  disposiciones  legislativas,  á  menos  que 
se  llame  sistema  la  simple  regulación  empírica  de 
caso  por  caso,  como  hacen  los  ingleses  (Macau- 
lay.  Historia  de  Inglaterraj  Leipzig,  1849-61,  iv,  84 
y  sig.),  fué  á  la  vez  efecto  y  causa  de  tal  estado  de 
cosas. 

Desde  el  año  672  al  674  la  legislación  penal  fué 
reformada  por  obra  de  Sila.  Hasta  aquí  el  proceso 
de  las  qucestiones  se  había  disputado  como  arma 
de  partido;  desde  ahora  se  convierte  en  la  base 
sobre  la  cual  se  funda  el  nuevo  derecho  penal  ro- 
mano. Las  leges  Cornelice  (de  sicariiSj  testamen- 
taria y  nummariaj  de  majestate  y  otras)  contribu- 
yen á  aumentar  el  número  de  las  cuestiones  exis- 
tentes^ é  invisten  á  los  senadores  de  la  jurisdic- 
ción de  cada  una;  pero  se  hace  más  todavía,  y  es 
atribuir  á  las  qucestiones  el  conocimiento  de  los 
delitos  comunes,  de  que  aquéllas  presentan  de- 
finiciones particularizadas.  Las  leges  Julice  de  Cé- 
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sar  y  de  Augusto  detienen  provisionalmente  el 
desarrollo  de  la  reforma  de  Sila.  De  todas  estas 
leyes,  pasados  algunos  siglos,  surgirá  el  derecho 
penal  de  los  prácticos  italianos  y  el  de  los  juristas 
extranjeros  como  fuente  del  derecho  positivo.  En- 
tre tanto  se  ha  formado  un  nuevo  grupo  de  crimi'- 
na  publica  (legitima,  ordinariajj  cuya  existencia 
deriva  de  leyes  especíales,  la  Remmia  de  calum- 
niatoribuSj  la  Pompeia  de  parricida  j  la  Fabia  de 
plagiaras j  etc.,  de  las  cuales  unos  definen  y  casti- 
gan con  pcence  legitimcBj  esto  es,  generalmente  con 
el  interdictumj  y  en  otras  se  determina  el  procedi- 
miento relativo  con  la  designación  de  la  qucestio 
competente  ya  establecida  ó  por  establecer  ex 
novo.  Para  estos  crimina  la  acusación  es  un  de- 
recho correspondiente  á  cualquier  ciudadano;  se 
exige  el  dolo,  se  castiga  el  conato  y  la  complici- , 
dad,  y  parece,  si  bien  es  punto  controvertido,  que 
se  regula  con  pena  respectivamente  igual  á  la 
propia  de  la  consumación.  La  forma  del  juicio  es 
acusatoria :  el  acusado  es  culpable  6  no  culpable j 
sin  que  los  grados  de  la  culpabilidad  puedan  ser 
determinados,  ni  las  penas  legales  mitigadas. 
Seeger,  Verháltnis  d.  Strafrechtspflege  jsum  Gesetss 
im  Zeitalter  Ciceros,  §  vi.  Existen  varias  clases  de 
crimina  publica:  1.**,  los  delitos  de  los  empleados 
públicos  bajo  el  nombre  de  crimen  repetundarum, 
donde  tomó  el  primer  incremento  el  procedimien- 
to de  las  qucestioneSj  el  ambitus  y  el  crimen  sodali^ 
ciorum,  el  crimen  peculalus  et  de  residuis;  2.o,  el 
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crimen  majestatiSj  que  poco  á  poco  ocupó  el  pues- 
to de  lOi  perduellio,  la  vis  publica  eíprioatUj  consi- 
derada bajo  un  aspecto  eminentemente  político; 
3*0,  el  plagium  ó  rapto  de  personas  (frecuente  á 
causa  de  la  esclavitud  y  de  la  servidumbre  de  la 
gleba  en  el  derecho  romano  sucesivo  y  en  la  edad 
media  hasta  el  siglo  XVI,  pero  muy  raro  en  nues- 
tros tiempos)  y  él/alsum;i;^,  el  crimen  sicariorum 
et  venejlcorum  y  el  parricidium;  5.°,  las  injurifB 
atroces j  e\ pulsare j  verberare j  el  domum  vi  introire, 
y  6.0,  por  último,  el  adulterium^  el  stuprum,  el  te- 
nocinium,  el  incestus^  atribuidos  por  la  lex  Julia 
de  adulteras  (736)  á  la  autoridad  penal  del  Estado. 
La  mayor  parte  de  estas  leyes  presentan  un  pro- 
nunciado carácter  de  leyes  de  ocasión,  por  lo  cual 
sobre  los  principios  directivos  de  las  mismas  y 
las  consideraciones  políticas  en  que  se  inspira- 
ron es  posible  establecer  un  criterio  acorde. 

Al  lado  de  todos  estos  grupos  de  crimina  pu- 
blica subsistían  naturalmente  los  delicia  priva- 
ta,  que  el  lesionado  perseguía  ante  los  tribuna- 
les civiles  con  una  acción  penal  y  civil  á  la  vez, 
porque  iba  dirigida  á  la  multa.  Estos  delitos  re- 
cibieron un  desarrollo  ulterior  en  el  presente  pe- 
ríodo, gracias  al  edicto  pretorio.  Para  ellos  se 
ejercitaban  la  ojctiofurti  (manifesti,  nec  mxin\festi)j 
a.  vi.  bonor.  raptor. j  a.  de  incendio j  ruina^  nauftor 
giOy  rate  nave  expúgnala,  a.  injuriar,  cestinatoria, 
a.  sepulchri  violati  (sólo  más  tarde  en  todos  estos 
casos  se  tiene  también  un  crimen  extraordin.  con 
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facultad  en  el  actor  de  elegir  entre  la  actio  6  la 
CLCcusatioJy  a.  ex  lege  AquiHUj  etc.,  etc.  Había  tam-r 
bien  un  grupo  intermedio  y  aparte:  el  de  aquellos 
delitos  cuya  persecución  se  devolvía  á  las  actiones 
populares  (interdictos,  acciones  penales  pretorias, 
edilicias,  acciones  en  las  relaciones  de  los  colonos 
y  los  municipios):  correspondían  á  cualquier  ciu- 
dadano, pero  traían  consigo  solamente  condenas 
en  multas,  generalmente  en  íavor  del  acusador. 

40.  Tercer  periodo.  —  El  ordo  judiciorum  pübli-' 
corum  desaparece  al  principio  del  siglo  III  des- 
pués de  J.  C,  probablemente  después  del  año  204 
(Menn,  Be  interitu  qucestionum  publicarurrij  1859; 
Wfichter,  Beilage  zu  Vorlesungen  üb.  d.  deuts. 
Strafr.  1877,  etc.),  dejando  intacto  el  derecho  pe- 
nal material;  esto  prueba  una  vez  más  que  el  de- 
recho material  sigue  menos  que  el  formal  las  vi- 
cisitudes políticas.  Así  subsisten  principalmente 
los  crimina  publica  trente  á  los  delicia  privata.  Los 
pocos  cambios  realizados  en  el  derecho  material 
son  efecto  de  la  transformación  que  ha  sufrido  el 
Estado  al  pasar  las  magistraturas  á  manos  del 
Emperador.  Tal  sucede  con  el  crimen  mxijestatis. 
Pero  en  conjunto,  las  leges  Cornelice  y  Julice  que- 
dan como  la  base  sobre  la  cual  se  forma,  se  rea- 
liza, y  más  tarde  se  modifica  la  jurisprudencia 
clásica.  El  influjo  de  la  concentración  política  se 
hace  sentir  en  el  derecho  material  sólo  más  ade- 
lante, y  aún  con  buenos  resultados,  v.  gr.,  au- 
mentando el  número  de  delitos  sujetos  á  persecu- 
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Clones  de  oficio  y  cayendo  muchos  delitos  priva- 
dos bajo  la  sanción  de  penas  públicas.  De  est^ 
modo  se  ve  nacer  un  grupo  nuevo  de  delitos  cuya 
eficacia  se  manifiesta  en  el  desarrollo  ulterior  del 
derecho  penal,  esto  es,  en  los  crimina  extraordi- 
naria, que  son  una  especie  de  intermedio  de  los 
crimina  publica  y  los  delicia  privata,  pero  que  tie- 
nen más  analogía  con  los  primeros.  De  un  lado 
esta  creación  íué  un  bien,  extendiendo  el  carácter 
público  á  delitos  que  antes  no  lo  tenían;  pero  de 
otro  íué  una  fuente  de  arbitrariedad  para  los  tiem- 
pos sucesivos,  en  gracia  especialmente  á  la  extra- 
ordinaria cognitiOj  y  de  aquí  más  adelante  las  pe- 
nas extraordinarias  al  arbitrio  del  juez.  La  juris- 
prudencia de  los  tribunales  en  los  siglos  XVI  y 
XVII,  realizando  aquel  concepto  y  hasta  empeo- 
rándolo, es  una  prueba  de  ello. 

Kl  origen  de  esta  crimina  extraordinaria  no  es 
ciertamente  un  plebiscito,  sino  constituciones  im- 
periales y  senado  consultos  ó  interpretaciones  de 
aquéllas.  De  las  penas  aplicadas  ad  libitum  por  el 
juez,  según  las  circunstancias  de  cada  caso,  ül- 
piano,  en  la  1.  13,  D.  de  pa*niSj  dice:  ¡wdie  Ucet  eij 
qui  extra  ordinem  de  crimine  cognoscitj  quam  vult 
sententiam  ferré  vel  graciorem^  vel  leviorem,  ita 
tomen,  ut  in  utroque  modo  rationem  non  excedat. 
Claudio  Saturnino,  en  la  1. 16,  D.  depoenis  pr.:  aut 
ybcfo/MiiiiM/f  rwr,  aut  dicta^  aut  scriptaj  aut  consilia, 
h  i:  sed  ha^  quatuor  genera  consideranda  sunt 

^cm  moJis:  caussa,  persona,  loco,  tempore,  qua- 
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lítate  j  quantitate,  eventu.  Poco  á  poco  (Geyer, 
Grundriss  über  d.  deuts.  Straft.  I,  37),  todo  el  jui- 
cio penal  se  transforma  en  una  extraordinaria 
cognitio;  las  qucestiones  perpetuce  ya  hacia  fines 
del  primer  siglo  cristiano  hablan  desaparecido,  si 
bien  se  hallan  vestigios  de  ellas  en  tiempo  de  Sep- 
timio  Severo,  al  principio  del  siglo  III.  Es  de  no- 
tar que  contra  algunos  crimina  extraordinaria 
more  provinciarum  se  admitía  una  coercitio  de  na- 
turaleza inquisitorial  (L  9  y  10  D.  de  extraord. 
crim.J.  Al  lesionado  correspondía  la  acción  penal, 
la  cual  se  presentaba  á  los  magistrados  investi- 
dos de  la  jurisdicción  criminal.  El  elemento  sub- 
jetivo en  el  delito,  esto  es,  la  imputabilidad,  es 
también  en  los  crimina  extraordinaria  como  en 
los  publicaj  puesto  en  primera  línea,  exigiéndose 
el  dolus  mxilus  y  castigando  el  conato  y  la  compli- 
cidad. En  los  crimina  extraordinaria  pueden,  se- 
gún Liszt,  distinguirse  tres  grupos:  1.'^,  los  casos 
más  graves,  transformación  de  los  delitos  priva- 
dos, castigados  con  pena  pública;  tal  era  el  crimen 
sacculariorum  (rateros,  ladrones),  el  de  los  ejfirac- 
tares j  expilatoreSj  balnearii,  abigeij  delitos  prove- 
nientes todos  del  JUrtum  y  la  rapiña^  esto  es,  la- 
trenes  y  grassatoreSj  de  la  injuria  y  libelli  famosi, 
etcétera,^  el  crimen  directariorum ,  que  para  algu- 
nos eruditos  se  refiere  á  la  injuria  como  viola- 
ción de  domicilio,  y  para  otros  al  furtum  come- 
tido por  el  huésped  verdadero  ó  fingido;  2.o,  los 
numerosos  crimina  creados  nuevamente,  como 
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el  encubrimiento,  estelionato  (delito  subsidiario 
contra  los  bienes,  por  lo  cual  la  accusatio  stel- 
lionatus  era  paralela  á  la  actio  dolij  Ulp.,  1.  3, 
§  1,  D.  47,  20,  quod  enim  in  privatis  iuddciisest 
de  dolo  actiOj  hoc  in  criminibus  stellionatus  per- 
secutio  et  ut  generaliter  dixerimj  deficiente  ti- 
tulo criminiSj  hoc  crimen  locum  habet;  y  caso  es- 
pecial de  estelionato  la  venditio  fumi);  después 
la  concusión,  el  rapto,  la  exposición  de  infan- 
tes, el  aborto,  y  más  tarde,  por  la  influencia  del 
cristianismo,  los  crimina  de  religión,  la  ofensa  á 
Dios  ó  blasfemia,  la  perturbación  del  culto,  apos- 
tasía  y  herejía.  No  deben  olvidarse  el  scopelismo 
(delito  de  amenaza),  la  termini  motiOj  el  crim.  dar- 
danariorum  (acopio  de  mercancías  para  hacer- 
las encarecer),  la  liberación  de  los  presos,  el  to- 
mar parte  en  los  collegia  illicita;  la  calumnia,  la 
tergiversatio  y  Iñ  prcevaricatio  eran  crimina  publi- 
ca en  el  proceso  de  las  qucestionesj  y  ahora  se  han 
convertido  en  crim.  extraordinaria;  3.o,  parece 
que,  después  de  todo,  hacia  el  fin  de  este  período 
se  concedió  al  lesionado  la  elección  entre  la  actio 
ex  delicio  del  derecho  civil  y  la  accusatio  extraor- 
dinaria del  penal,  á  lo  menos  en  la  mayor  parte 
de  los  delitos  privados  (1.  92  D.  47,2;  1.  45  D.  47,iO). 
También  el  sistema  de  las  penas  se  transforma 
sustancialmente.  Queda  de  nombre  nada  más  la 
aquce  et  ignis  interdictiOj  que  ya  ha  perdido  su 
importancia  práctica,  y  es  sustituida  por  una  se- 
rie de  penas  de  muerte,  corporales  y  privativas  de 
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la  libertad,  con  y  sin  trabajos  forzados,  del  honor 
y  de  los  bienes.  En  suma,  es  un  sistema  con  ten- 
dencias á  una  severidad  excesiva;  en  cambio  ofre- 
ce la  multiplicidad  y  gradación  de  las  penas.  Así 
se  esboza  el  germen  de  aquella  penalidad  que, 
mejorada,  entrará  á  formar  parte  de  las  legislacio- 
nes modernas.  Las  penas  capitales  llevan  consigo 
una  capitis  deminutio  media,  esto  es,  la  privación 
de  la  civitas  y  de  todes  los  derechos  cuya  base 
radica  en  elyz/s  civilej  y  son  la  deportatio  y  el  opus 
públicum;  además,  con  la  accesoria  de  la  máxima 
capitis  deminutiOj  que  lleva  consigo  la  servidum- 
bre de  la  pena  con  la  consiguiente  pérdida  del  de- 
recho de  adquirir  para  cualquiera  (pues  el  servus 
poence  no  tenía  amo),  la  damnatio  in  metalla  (su- 
primida después  por  Constantino,  que  la  había 
hallado  dividida  en  pcena  metalli  más  grave  y 
pcena  operis  metalli  más  ligera),  la  damnatio  ad 
ludum  venatorium  y  ad  ludum  gladiatorum;  y  por 
último,  la  pena  de  muerte  ó  simple  capitis  ampu- 
tatiOj  decollatiOj  gladii  poenaj  ó  en  la  forma  de 
damn.  ad  bestias j  damn.  adfurcam  (sustituida  por 
Constantino  por  la  crucifixión,  que  según  se  dice 
fué  abolida  luego  por  él.  Carrara,  Un  abolicionista 
olvidado^  en  Opuse,  v.  VII,  aplaude  á  Constantino 
por  la  abolición  de  los  ementa  spectaculaj  pero 
exagerando  por  demás  su  obra  abolicionista,  á 
causa  de  no  conocerla  cual  fuera  menester,  por  lo 
cual  este  escrito  del  insigne  criminalista  carece  de 
valor  histórico.  Ferrini,  Derecho  penal  romano,  del 
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Tratado  completo  de  Derecho  pénala  de  Cogliolo, 
páginas  126-127)^  vivicrematio  y  pcena  culei  para 
el  parricidio.  En  cuanto  á  las  penas  no  capita- 
les, nótanse:  las  aflictivas  de  amputación  de  ma- 
no, la  flagelación  para  los  esclavos,  convertida  en 
supplicium plumbatarum  en  los  casos  más  graves 
y  en  fustigación  para  los  humiliores  ó  tenujores;  y 
además,  las  penas  privativas  de  la  libertad  (muy 
sentidas  por  los  romanos,  1.  6  C.  t/e  pwnís  9,  47, 
como  en  general  por  los  pueblos  altivos,  aun 
cuando  no  fuese  la  damnatio  ad  metalla  censíde- 
rada  como  una  pena  de  muerte  lenta),  á  saben 
damn.  in  opus  publicurrij  in  mínisíerium  tneíallico- 
rurrij  in  salinas j  etc.,  todas  temporales,  relegación 
temporal  ó  perpetua,  especialmente  ¿n  ¿nsatanij 
cárcel  (muy  rara  en  la  época  imperial  y  sólo  para 
delitos  leves,  pues  ordinariamente  era  un  medio 
-de  custodia),  arrestos  domiciliarios  (L  9  D.  £¿e  m- 
terd.  et  releg.);  después  las  privativas  de  bienes, 
esto  es,  la  confiscación  total  ó  parcial,  confisca- 
ción de  objetos  particulares,  de  los  instrumentos 
del  delito,  de  los  productos  de  éste  y  multas;  por 
último,  las  penas  privativas  de  los  honores,  infa- 
mia, incapacidad  de  ser  testigo  en  actos  solemnes 
ó  de  revestir  honoreSj  exclusión  de  una  clase  ele- 
vada, prohibición  del  ejercicio  de  la  abogacía,  del 
notariado  ó  de  una  industria,  y  el  destierro  (L  3, 
§  I  D.  de  qff.  prc^.  vig.). 

Esta  severidad  se  explica  fácilmente  por  las 
costumbres  que  poco  á  poco  se  van  corrompien- 
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do  aun  en  las  clases  más  elevadas.  No  sólo  el 
destierro,  teniendo  en  cuenta  la  absorción  de  to- 
dos los  derechos  políticos  del  ciudadano  en  el  Em- 
perador, resultaba,  según  Juvenal,  Sat.,  1. 1, 47, 48, 
un  inane  judiciumj  sino  que  debido  á  la  frecuencia 
de  los  suplicios  y  de  los  espectáculos  de  sangre, 
el  pueblo  se  acostumbraba  á  la  rigidez,  y  de  aquí 
que  permaneciera  indiferente  aun  á  las  carnice- 
rías ordenadas  por  los  emperadores  más  despó- 
ticos é  inhumanos.  A  pesar  de  esto,  las  sanciones 
penales  no  cambian  su  carácter  jurídico  origina- 
rio. Antes  bien,  le  sigue  una  frecuente  oscuridad 
é  imprecisión  en  la  noción  de  los  delitos;  esto 
quizá  también  á  causa  de  aquella  especie  de  asce- 
tismo en  que  se  muestran  inspirados  los  decre- 
tos de  los  emperadores.  Doctrinas  generales  y 
armónicas  en  sus  principios  directivos  no  parece 
que  se  hubieran  establecido;  ya  se  ha  dicho  que 
el  derecho  penal  no  llegó  á  la  altura  del  civil.  Si 
los  prácticos  italianos  de  la  edad  media  no  hubie^ 
sen  después  elaborado  y  refinado  muchos  textos, 
no  es  de  creer  que  este  derecho,  aun  resurgiendo 
en  Italia,  hubiera  conseguido  pasar  los  Alpes  y 
difundirse  por  Germania  y  toda  la  Europa.  Para 
lormarse  una  idea  de  alguno  de  los  progresos  que 
hizo  en  el  segundo  y  tercer  período,  y  á  la  vez  apre^ 
ciar  la  exagerada  importancia  concedida  al  carác- 
ter subjetivo  del  delito,  bastará  citar  estos  pasajes: 
Paulo,  Recep.  sent.,  V.  23.  3:  consilium  unius- 
cujusque,  non  factum  puniendum  esí;  1. 1  §  3  od 
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leg.  Corn.  de  sicar:  divas  ffadrianus  rescripsitj 
eunij  qui  hominem  occidit^  si  non  occidendi  animo 
hoc  admisitj  absolví  posse^  et  qui  hominem ^  non 
occidit  sed  vulneravitj  ut  occidatj  pro  homicida 
damnandumj  et  ex  re  cosiituendum  hoc. ,.;  L  7  eod,: 
in  lege  Cornelia  dolus  pro  fojcto  accipttur;  nec  in 
hoc  lege  culpa  lata  pro  dolo  accipitur...:  1, 14:  diüus 
Hadrianus  in  hosc  eerba  rescripsit:  in  malejicüs  vo- 
luntas spectaturj  non  exitus.  También  debe  leerse 
1.  3  eod.  pr.:  ejusdem  legis  Corneiiw  de  sicariis  et 
venejlciis  capite  quinto^  qui  venenum  necandi  homí- 
nis  caussafeceritf  vel  vendiderit^  vel  habueriitplec- 
titur.  §  1:  ejusdem  legis  poena  excitar ^  qui  inpu- 
blicum  mala  medicam^nta  vendiderit,  vel  hominis 
necandi  caussa  haJbuerit.  Y  la  famosa  I.  5*  jor-  C,  ad 
leg.  Jul.  muí.:  eadem  severítate  voluntatem  scelens^ 
qua  effectum  puniri  Jura  voíuerunt.  En  Iob  códi- 
gos justinianeos  el  derecho  penal  se  halla  princi- 
palmente en  estos  pasajes:  Inst.  IV,  tít.  1,  5  sobre 
los  delitos  privados,  y  til.  18  de  publicis  judiciis.; 
D.  3,  6  de  calumniator.^  2^2  ad  L  AquiL^  43, 16  de  vi 
et  Di  armata,  47  y  48,  y  los  dos  libros  de  los  cuales 
Justiniano  en  la  Censütución  Tanta,  1,  6,  2  C.  cíe 
veterejure  enucleando  dice  en  el  §  8:  dúo  terribiles 
libri  positi  sunt  pro  delictis  privatis  et  extraordi- 
nariiSj  nec  nonpublicis  criminibuSj  qui  omnem  con- 
íinent  severitatem  pcenarumque  atrocitatem;  Cod. 
6,  2  defur.  et  servo  corr-;  1,  9  {correspondienta  á 
la  1.  9  del  C.  theod.J;  Nou,  13,  14,  77,  li7,  123  a  40, 
124,  132,  134,  141, 142,  143,  150,  153- 


^ 
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En  resumen:  mientras  la  legislación  de  las  XII 
Tablas  fija  y  aclara  el  derecho,  protegiendo  espe- 
cialmente á  la  plebe  contra  la  arbitrariedad,  á  la 
vez  que  evitando  la  indeterminación  policíaca  de 
las  sanciones  que  con  tanta  frecuencia  corrompió 
más  tarde  las  penales;  mientras  la  legislación  re- 
publicana se  distingue  por  una  protección  más 
asidua  de  la  plebe,  y  en  su  último  período  por  las 
garantías  procesales  sustituidas  á  las  de  los  co- 
micios populares,  y  á  la  vez  por  una  más  cuida- 
dosa definición  de  los  hechos  punibles,  ya  en  la 
esfera  de  los  crímenes  contra  el  Estado  y  sus  bie- 
nes, ya  en  la  de  los  delitos  contra  los  individuos, 
y  además  por  una  especie  de  pasividad  del  dere- 
cho penal  ante  la  persona  del  ciudadano,  que  sólo 
indirectamente  era  obligado  á  tomar  el  camino 
del  destierro;  no  habiéndose  establecido  una  no- 
ción general  de  los  elementos  constitutivos  de 
que  todo  delito  debe  componerse,  ni  en  aquella 
época  ni  en  épocas  posteriores  se  llegó  á  librar  al 
derecho  penal  de  la  influencia  del  arbitrio  y  de  la 
política.  En  un  principio  el  Estado  debía  luchar 
constantemente  por  su  propia  existencia.  Era  difí- 
cil, pues,  señalar  límites  fijos  entre  los  verdade- 
ros delitos  jurídicamente  punibles  y  las  simples 
acciones  peligrosas.  Después,  los  tiempos  cala- 
mitosos fueron  frecuentes,  y  con  ellos  las,  exi- 
gencias de  la  disciplina  militar,  á  que  los  ciuda- 
danos estaban  obligados,  aquellos  ciudadanos, 
cuyas  sagradas  libertades  expiraban  en  los  mu- 
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ros de  la  ciudad  y  que  formaban  las  legiones  de 
los  ejércitos  conquistadores,  íncUnaron  los  áni- 
mos á  pasar  sobre  las  distinciones  precisas  del 
derecho,  y  á  castigar  como  delitos  graves  simples 
hechos  que  á  lo  sumo  serían  actos  preparatorios 
de  un  crimen.  Los  jueces  mismos  en  los  comicios 
populares  primero,  en  las  qucestiones  perpetwB 
después,  sentían  poco  ó  nada  la  necesidad  de  cui- 
darse de  la  objetividad  del  hecho  lesivo,  y  se  ocu- 
paban con  preferencia  de  la  persona  y  de  las  opi- 
niones del  acusado,  máxime  en  el  derecho  penal 
público,  engendrado  por  el  crimen  típico  de  \diper- 
duellio  en  su  principio,  y  después  por  el  de  ma- 
jestad, y  de  los  crímenes  públicos,  en  los  cuales  el 
animus  hostüis  ó  el  dolus  era  todo  ó  casi  todo. 

¿Qué  podían  hacer  los  juristas  frente  á  tal  es- 
tado de  cosas?  En  la  Edad  Media  los  prácticos 
italianos,  muy  bien  provistos  de  recursos  inge-- 
niosos,  han  conñrmado  también  la  insuflciencia 
del  espíritu  práctico  para  poner  á  salvo  todo  lo 
que  la  legislación  había  olvidado  injustamente  6 
no  había  llegado  á  hacer.  Bar,  §  5,  ha  observado 
con  razón  que  la  jurisprudencia  se  vio  reducida 
en  parte  á  una  especie  de  trabajo  de  Sisifo;  que 
con  frecuencia  la  teoría  de  las  acciones  para  los 
delitos  privados^  en  la  cual  se  aplicaba  puro  el 
principio  jurídico,  ofrece  para  nosotros  un  interés 
mayor  que  las  respuestas  de  los  jurisconsultos 
sobre  los  crímenes  públicos,  y  que  si  se  quieren 
utilizar  hoy  estas  respuestas  es  preciso  integrar* 


las  ó  modiñcarlas  coa  aquella  teoría.  Cuando^  por 
ejemplo,  en  la  misma  lex  Cornelia  de  sicarii8j  de 
la  cual  se  ha  desarrollado  todo  el  derecho  poste- 
rior sobre  el  homicidio,  ya  se  comprendía  el  sim- 
ple telum  ambulare  con  intención  de  matar  ó  de 
robar,  la  simple  preparación  ó  venta  de  veneno 
con  el  fln  de  envenenar,  ó  el  pegar  fuego  dentro 
de  la  ciudad  ó  en  los  muros,  el  falso  testimonia 
para  hacer  aplicar  una  pena  capital  al  inocente,  6 
con  el  mismo  fln  la  corrupción  ó  parcialidad  del 
magistrado,  etc.,  ley  á  que  añadieron  senadocon- 
sultos  sucesivos  la  castración  y  el  mala  sacriftcia 
(1.  i,  4, 13  D.  ad  Ij  corn.  de  sic,  48,  8);  cuando  en  la 
1.  Corn.  de  falsis  otros  senadoconsultos  habían 
incluido  la  simple  admisión  de  dinero  por  de- 
poner un  testimonio,  y  el  escribir  en  un  testa- 
mento, aunque  fuese  por  orden  del  testador,  y 
quizá  óptima  Jlde^  una  disposición  á  favor  propio 
(1.  15,  pr.  D,  eod,;  1.  3  C.  de  his  qui  sibi  9,  23);  cuan- 
do la  lex  Julia  de  vi  castigaba  la  simple  posesión 
de  armas  en  una  multitud  insólita  de  gente  si 
inmediatamente  no  se  probaba  un  ñn  lícito,  el 
caso  de  aquel  que  pubes  cum  telo  in  publico  fuer  it y 
y  englobaba  estos  casos  con  el  de  la  efectiva  y  vio- 
lenta apropiación  de  un  lugar,  con  el  estupro  vio- 
lento y  con  el  estupro  en  ocasión  de  incendio,  es 
preciso  convenir  con  el  escritor  citado  que  Ja 
jurisprudencia  no  podía  bastar  para  prestar  al 
derecho  penal  romano  una  dirección  bastante 
íuerte  para  un  progreso  comparable  al  de  su  dere- 
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cho  privado.  En  los  principios  impuros  ó  no  bas- 
tante ñjos  del  mismo^  pondrá  después  su  mano  el 
germanismo,  y  del  concurso  de  ambos  elementos, 
físico  y  moral,  brotará  después  la  unidad  de  la 
idea  del  delito  tal  como  se  tiene  en  nuestros  días: 
el  dolo  unido  al  azar,  hé  aguí  la  unidad  que  en 
parte  faltó  en  el  derecho  romano,  como  en  el  ger- 
mano y  como  en  el  canónico;  solamente  más  tarde 
se  consiguió. 

Se  ha  dicho  que  aquéllas  eran  solamente  leyes 
de  ocasión;  pero  en  Roma  leyes  de  ocasión  de 
esta  naturaleza  se  han  visto  muchas,  por  cuya 
razón  el  derecho  penal  no  llegó  á  adquirir  su 
principal  esencia;  por  otra  parte,  su  duración  no 
fué  breve  (como  hubiera  ocurrido  de  haber  sido 
leyes  de  ocasión);  ejemplo  la  lex  Julia  de  adulte^ 
riis;  sin  que  tampoco  las  sucedieran  otras  leyes 
más  conformes  á  los  principios  del  derecho,  ni 
se  hiciera  nada  por  sustituirlas,  antes  al  contra- 
rio, el  derecho  imperial  las  desenvolvió  con  arbi- 
trariedades cada  vez  mayores.  En  fin,  si  en  la 
época  imperial  se  reacciona  contra  el  arbitrio  en 
la  legislación,  tratando  de  separar  los  diversos 
hechos  punibles  y  de  graduar  las  penas,  también 
es  cierto  que,  especialmente  en  el  derecho  justi- 
nianeo,  las  penas  se  hacen  más  severas  que  las 
poence  legitimce.  l>ñndey  De  cqpitis  poence  Jure  jus- 
tinianeo^  1871. 

Añádase  á  esto  la  obra  de  los  delatores:  cla- 
se ignominiosa  de  gentes,  que  con  tal  de  obte- 
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ner  el  premio  por  la  condena  de  hombres  ricos^ 
cuyos  bienes  confiscados  restaurasen  el  fisco 
exhausto,  recurrían  á  toda  clase  de  medios,  hasta 
la  corrupción  de  los  testigos  y  los  jueces,  y  asi 
hacían  más  tétrico  el  cuadro  de  la  justicia  pe- 
nal en  Roma.  ¿Y  cómo  callar  los  excesos  á  que 
llegó  la  noción  del  crimen  majestatiSj  de  cuya  acu- 
sación Tácito,  Ann.  III,  38,  dijo  omnium  actionum 
complementunij  y  que  Plinio,  Panegir.  42,  ha  lla- 
mado crimen  illorum  qui  crimine  vacarentf  Sin  em- 
bargo, ya  bajo  Augusto  tenía  éste  el  libelo  contra 
las  personas  de  distinción^  Paul.,  Rec.  sentj  V.  29, 
§  1  adjln.j  y  bajo  Tiberio,  el  de  injuria  al  príncipe, 
para  la  prueba  de  cuyos  delitos  no  se  dejaba  de 
atormentar  á  los  testigos  cuando  se  creía  útil,  1. 10, 
§  1  D.  de  quoesL  48, 18;  Paulo,  lugar  citado,  29,  §  2. 
Wasserschleben,  Hist.  qucestionum  per  tormenta 
ap.  romanos j  BeroL  1836.  ¿Y  qué  decir  de  las  per- 
secuciones religiosas?  Por  las  relaciones  éntrelas 
creencias  populares  y  la  eficacia  de  las  leyes  del 
Estado,  también  asumieron  un  carácter  político. 
Lo  mismo  puede  decirse  de  los  delitos  de  magia 
y  sortilegio,  á  causa  de  las  perturbaciones  y  tras- 
tornos que  de  ellos  hubieran  podido  sobrevenir. 
Cerrara,  Estudio  sobre  el  delito  perfecto.  Luca.  1879, 
p.  37-57.  Así  el  derecho  penal  había  llegado  á  tales 
exageraciones  policíacas,  agravadas  por  los  ma- 
gistrados imperiales,  que  la  ciencia  misma  debió 
mostrarse  muy  débil  para  impedir  las  muchas 
arbitrariedades  de  las  sentencias  ad  exemplum 


-286  - 
legis  y  de  las  penas  introducidas  por  la  práctica 
para  casos  antes  no  castigados.  L.  6,  §  i.  D,  efe 
verb.  sign.;  1.  22,  §  8  y  9,  D.  48,  10  de  lege  Com. 
d€/ate.;1.7,  §3,  D.  48,  4. 

A  pesar  de  todo  esto,  justo  es  reconocer  los 
grandes  méritos  de  la  práctica.  Distinguir  y  casti- 
gar cada  vez  más  el  conato  de  los  crímenes  más 
graves  y  la  complicidad,  aunque  faltaran  disposi- 
ciones generales  en  las  leyes;  ir  poco  á  poco  dis- 
tinguiendo y  penando  los  casos  culposos  que  en 
un  principio  no  se  castigaban  en  el  derecho  penal 
público:  esta  íué  la  obra  de  la  jurisprudencia.  Y  á 
ella  se  deben  también  los  grandes  esfuerzos  para 
restringirlos  casos  de  lesa  majestad,  distinguien- 
do laperduelUo  de  los  demás,  y  los  principios  fun- 
damentales de  la  interpretación  de  la  ley  penal, 
que  forman,  y  formarán  siempre,  mientras  dure 
el  respeto  de  las  libertades  civiles,  las  verdaderas 
áncoras  de  la  ley  penal:  interpretatione  legump<B- 
ncB  potius  molliendcB  sunt  quam  exasperandce,  1.  42 
D.  depcenis  48, 19;  y  satius  esse  impunitum  relinqui 
facinus  nocentis  quam  innocentem  damnarej  1. 5,  pr. 
D.  eod.y  sacado  de  un  rescripto  de  Trajano;  princi- 
pios que  desarrollaron  las  reglas  sobre  la  inter- 
pretación de  las  relaciones  del  nexo  causal  y  del 
dolo,  y  los  daños  considerados  como  cuasi-deli- 
tos  por  la  importantísima  ley  Aquilia,  bien  mira- 
das, muy  útiles  también  para  el  derecho  penal. 

41.    Derecho  penal  canónico. — Las  dos  fuerzas 
que  acabaron  con  el  imperio  romano  fueron  el 


-  287  - 
cristianismo  y  el  germanismo;  éste  con  las  armas, 
aquél  con  las  ideas. 

El  Imperio  se  esforzaba  en  resistir,  pero  era 
demasiado  tarde,  por  lo  cual  los  medios  penales  á 
que  recurrió  no  surtieron  efecto.  Aquella  misma 
prepotencia  que  los  propietarios  de  grandes  terri- 
torios ejercitaban,  usurpando  poderes  públicos  y 
hasta  arrogándose  el  de  tener  cárceles  privadas, 
hicieron  el  terreno  mucho  más  propicio  para  los 
bárbaros  invasores,  ya  que  el  penar,  por  ejemplo, 
el  comercio  de  armas  y  otros  objetos  ofensivos, 
no  podía  servir  de  provecho  alguno.  La  influencia 
de  la  Iglesia  cristiana  se  desarrolló  menos  visi- 
blemente, pero  fué  más  poderosa.  En  su  Pan- 
teón, los  romanos  habían  acogido  todos  los  dio- 
ses, pero  para  los  nuevos  cultos  extranjeros  se 
necesitaba  el  permiso  del  Estado.  Al  subir  al  tro- 
no el  cristianismo,  era  imposible  que  el  Estado 
no  se  hiciera  perseguidor  de  los  gentiles  y  de  los 
herejes  y  de  todos  los  que  abandonaban  el  culto 
oficial,  si  bien  la  persecución  nunca  se  encomen- 
dara á  las  manos  de  la  misma  Iglesia,  y  los  here- 
jes fueran  tratados  como  enemigos  del  Estado. 
Indudablemente  aquellas  sectas  que  se  iban  for- 
mando y  agitando  exteriormente  las  multitudes, 
no  hubieran  podido  ser  toleradas  durante  largo 
tiempo  sin  peligro  para  la  seguridad  pública.  El 
Estado  se  había  inclinado  muy  pronto  ante  la 
secta  cristiana;  dominante  ésta  ahora,  no  era  de 
esperar  que  en  su  propio  dafío  usara  con  las 
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otras  una  hospitalidad  que  cuando  se  usó  coo 
ella  le  permitió  al  fin  triunfar.  Renouvier,  Ucvünia 
(la  utopia  en  la  historia) ^  bosquejo  histórico  apócri- 
fo del  desarrollo  de  la  civilisaciún  europeaj  como 
no  ha  sido,  pero  como  hubiera  podido  ser,  París, 
1876.  Entonces  la  Iglesia,  con  su  ingerencia^  pe- 
netró hasta  en  la  administración  de  la  justicia 
penal.  El  Estado  la  tuvo  á  raya  al  amenazar  coa 
penas  á  los  clérigos.  Pero  después,  y  como  co- 
rrelación de  las  severas  sanciones  penales  intro- 
ducidas para  una  protección  cada  vez  mayor  hacia 
la  Iglesia,  los  clérigos,  el  culto,  el  derecho  de 
asilo  eclesiástico  y  demás  privilegios,  el  Estado 
se  ingirió  en  la  disciplina  eclesiástica,  1. 19  C.  i,  3; 
nov.  123  c.  10.  Por  otra  parte,  la  influencia  de  la 
Iglesia  se  había  hecho  sentir  sobre  las  penas^ 
mitigando  su  dureza,  especialmente  para  con  los 
esclavos,  que  ella  consideraba  como  hombres  y 
como  hermanos.  En  realidad,  la  benignidad  des- 
pués de  los  Antoninos,  no  tanto  es  efecto  del 
cristianismo  como  del  espíritu  griego  que  triun- 
faba sobre  el  rigor  implacable  primitivo  de  los 
latinos.  Las  ideas  de  los  cristianos  y  las  ideas  de 
los  jurisconsultos,  eran,  dice  Renán,  Marco-Aure- 
liOj  París,  1882,  p.  23,  los  dos  antípodas.  De  aquí 
que  á  la  vez  la  Iglesia  no  dejara  de  implantar  el 
tallón:  homicida  et  parricida  quod  facit  semper 
expectetj  1.  3  C.  efe  episco^ali  audientiaj  1,  4;  y  aun 
sustrayendo  el  adulterio  de  la  persecución  públi- 
ca y  policíaca  de  la  lex  Julia,  lo  castigó  de  nuevo 
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con  la  pena  de  muerte^  que  también  aplicaba  al 
matrimonio  incestuoso.  Hacia  el  fln  del  siglo 
cuarto  después  de  J.  C,  tanto  habla  progresado 
su  ingerencia  en  el  Estado,  que  para  ella  la  justi- 
cia divina  y  la  justicia  humana  se  identificaban; 
por  su  influjo  se  hicieron  más  frecuentes  las  san- 
ciones de  pena  de  muerte  y  pareció  desaparecer 
toda  diferencia  entre  penas  criminales  y  penas  de 
policía. 

Constituida  como  sociedad,  la  Iglesia  se  dio 
poco  á  poco  sus  leyes  que  constituyen  el  Cor- 
pus juris  canonici.  En  él  hay  muchos  pasajes  que 
tratan  del  derecho  penal,  principalmente  los  si- 
guientes: Decret.  Grat,  p.  I,  dist.  3,  c.  4,  di8t.25,  c.  3, 
33,  49,  55,  81;  p.  II,  C,  I,  q.  1-6,  C.  II,  q.  1-5,  C.  III- 
VI,  C.  XIV,  q.  5,  6;  C.  XVII,' q.  4,  c.  3-36;  C.  XXXII, 
q.  2,  4,  5,  7;  C.  XXXV,  q.  1-10;  C.  XXXVI;  Decret. 
Greg.  IX,  lib.  II,  tít.  XX,  c.  10, 13, 14, 15,  libro  III, 
tít.  15-29,  49,  lib.  IV,  tít.  4  y  19,  lib.  V;  Clement, 
lib.  V;  Extrav.  comm.,  lib.  V;  Lib.  SextuSj  lib.  V; 
Extrav.  Joh.  XXII j  tít.  8-13;  Concil.  Trid.  sess. 
13, 14,  24  y  25. 

El  medio  á  que  en  primer  lugar  recurrió  la 
Iglesia  para  mantenerse  como  sociedad  y  hacer 
respetar  sus  propias  reglas^  fué  la  pena  espiri- 
tual de  la  excomunión  de  su  propio  seno.  No  tar- 
dó en  hacer  uso  de  ella,  y  si  hubiera  podido  apo- 
derarse de  la  coacción  propia  del  Estado,  es  indu- 
dable que  lo  hubiera  hecho.  Así  su  derecho  penal 
tomó  desde  el  principio  una  dirección  puramente 
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penitenciaria  en  parte,  que  en  el  creciente  pres- 
tigio de  sus  doctrinas  y  de  las  promesas  á  sus 
fieles,  halló  modo  de  desenvolverse  bien  pronto. 
En  efecto,  de  un  lado  los  violadores  de  su  ley  pre- 
ferían volver  á  la  Iglesia,  sometiéndose  volunta- 
riamente á  ciertos  sacrificios,  esto  es,  promesas 
de  arrepentimiento;  de  otro,  la  Iglesia  misma,  as- 
cendiendo en  importancia  y  ganando  adictos,  hizo 
poco  á  poco  fácil  el  uso  de  este  medio.  De  aquí  las 
más  antiguas  penas  del  derecho  canónico.  Bar, 
op.  cit.,  §  27.  Ayunos,  maceraciones,  mortificacio- 
nes, flagelaciones,  cilicios,  peregrinaciones,,  etc., 
todas  ellas  penas  penitenciarias.  Pero  para  susti- 
tuirlas, no  tardó  en/ad^mitir  dones  de  dinero  y 
otros  bienes  párá»obras'  pías  ó  á  beneficio  déla 
Iglesia  (preludio  de  las  indulgencias);  con  eso  ce- 
saba toda  excomunión,  ya  de  los  sacramentos,  que 
era  la  menor,  ó  la  más  grave  del  seno  de  la  Iglesia, 
Pero  era  imposible  que  un  poder  ascético  como 
este  se  detuviera. en  la  esfera  religiosa  en  un  tiem- 
po en  que  la  moral  y  las  costumbres  parecían  ha- 
ber perdido  toda  otra  guía.  De  aquí  que  el  derecho 
penal  eclesiástico  traspasara  todo  límite,  y  que, 
por  decirlo  así,  ningún  dominio  escapara  á  su  im- 
perio; pecados,  vicios,  delitos,  toda  acción  vino 
bien  pronto  á  caer  bajo  sus  reglas.  La  penitencia 
es  el  medio,  la  corrección  del  culpable  el  fin:  con- 
sígase éste  con  la  simple  contrición  ó  confesión 
ó  con  expiaciones  públicas,  dijérase  que  la  Igle- 
sia no  cree  que  el  Estado  tenga  un  derecho  ulte- 
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rior.  Pero  esto  no  podía  durar,  quizá  porque  tam- 
bién la  Iglesia,  interesada  en  sustraer  á  los  cléri- 
gos de  la  jurisdicción  laica,  la  cual  castigaba  á  los 
reos,  no  para  reconciliarlos  con  Dios  y  salvarlos 
de  la  ira  celeste,  esto  es,  por  su  bien,  sino  para 
tranquilizar  á  la  sociedad,  se  vio  constreñida  ella 
misma  á  usar  penas  sensibles.  Así  pudo  posesio- 
narse déla  jurisdicción  sobre  los  clérigos,  si  bien 
por  su  parte  el  Estado  no  llegó  como  la  Iglesia  á 
castigar  los  delitos  puramente  morales.  El  ejem- 
plo de  esta  represión  moralista  llegó  poco  á  poco 
al  Estado,  de  modo  que  al  fin  la  Iglesia  pudo 
considerarse  satisfecha  del  castigo  que  éste  apli- 
caba en  algunos  casos,  Nov.,  83  pr.,  §§1  y  2,  re- 
servándose sólo  el  privar  al  culpabje  de  la  digni- 
dad eclesiástica. 

El  derecho  penal  canónico  se  desarrolla,  pues, 
como  una  censura  moral,  y  sus  tribunales,  pues- 
tos al  lado  de  los  del  Estado,  presentan  cierta  ana- 
logía con  los  censores  al  lado  de  los  pretores  en 
el  derecho  romano.  Ihering,  ÍJsptritiu  del  derecho 
romanOj  I,  II,  trad.  del  alemán.  Obrando  así,  la 
Iglesia  durante  la  .Edad  Media  excedió  en  mucho, 
si  bien  sólo  para  los  casos  extremos,  los  límites 
propios  de  una  sociedad  religiosa,  ya  al  excluir  á 
los  clérigos  de  la  jurisdicción  laica  (aun  en  los  ca- 
sos de  alta  traición,  en  los  cuales  á  los  seglares  se 
les  condenaba  á  muerte  y  á  los  clérigos  solamen- 
te á  la  destitución  del  ministerio  eclesiástico,  la 
excomunión  y  la  relegación  en  un  claustro),  ya 
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creando,  cuando  en  tiempo  de  los  carlovingios  se 
había  verificado  una  amalgama  entre  la  Iglesia  y 
el  Estado,  una  jurisdicción  para  los  llamados  de- 
licta  mixtaj  que  el  Estado  no  castigaba  si  lo  hacia 
la  Iglesia,  y  viceversa,  ya,  en  fin,  extendiendo  indi» 
rectamente  la  propia  jurisdiccióti  penal  mediante 
el  derecho  de  asilo,  y  presentando  á  los  escabi- 
nos,  jueces  poco  cultos,  las  reglas  de  su  dere- 
cho penal,  que  ellos,  aun  nombrados  por  el  Es- 
tado, adoptaban  como  más  inteligibles  y  sistemá- 
ticas. Bar,  §  29,  30. 

Imposible  no  descubrir  en  todo  esto  una  usur- 
pación del  derecho  penal  del  Estado.  Peccatum  es 
en  un  principió  la  denominación  común  de  peca- 
dos, vicios  y  verdaderos  delitos;  crimen  sirve  úni- 
camente para  indicar  delitos;  pero  no  faltan  las 
denominaciones  de  sceluSj  mafeflciunij  mcdum, 
culpa.  Contrapuesta  la  palabra  crimen  á  la  de  pe- 
cado, crimen  es  todo  pecado  amenazado  de  pena 
por  las  leyes,  y  simples  pecados  los  demás  deli- 
tos. El  derecho  canónico  se  constituyó  por  fin 
de  tal  modo,  que  no  se  le  escapa  ninguna  acción 
que  fuera  criminal  desde  el  punto  de  vista  ecle- 
siástico. Distinguía  tres  clases  de  delitos:  !.<>,  de- 
licta  ecclesiastica  (apostasía,  herejía,  cisma,  si- 
monía); 2.0,  delicia  civilia  6  mere  scecularia,  para 
los  cuales  admitía  el  derecho  de  asilo  y  el  benejir 
cium  clericale,  y  que  la  Iglesia  definía  según  su 
espíritu;  por  ejemplo,  en  el  abandono  de  niños, 
comprendiendo  á  todo  necesitado  de  asistencia 


(los  lauguidi),  y  equiparando  el  abandono  al  ho- 
micidio. Lactantius,  InstiL  div.  VI,  20;  3.o,  delicia 
m¿j?to  ( sortilegio,  blasfemia,  sacrilegio,  perjurio, 
incesto,  sodomía  y  usura  cometida  por  cristia- 
nos). Los  delicia  mere  scecularia  ofendían  á  la 
Iglesia  como  Estado;  los  delicia  mixta  la  ofendían 
como  institución  religiosa.  Sujeto  del  delito  era  el 
hombre,  pero  por  el  c.  4,  C.  15  qu.  1  August,  fué 
castigada  de  muerte  una  bestia  con  la  que  había 
pecado  una  mujer,  no  porque  aquélla  fuera  reo 
de  delito,  sino  guia  r^ricai  memoriam  indigni.  V. 
Grai.  in  c.  3,  C.  15  qu.  1  (mi  Ensayo  cit.,  p.  26-31). 
El  principio  rex  legibus  soluiuSj  extendido  aun  al 
Papa,  se  erigió  en  dogma.  Entre  las  causas  influ- 
yentes sobre  la  imputabilidad,  se  conocen  como 
en  el  derecho  romano:  la  minoría  de  edad,  el  fu- 
ror, la  demencia ,  la  embriaguez  (que  ora  excluye, 
ora  disminuye  la  imputación  y  por  sí  misma  es 
castigada  como  culpa),  el  error  de  hecho  sobre  los 
elementos  constitutivos  de  delito,  la  coacción  (or- 
den, estado  de  necesidad  y  legítima  defensa).  Dis- 
tingue el  dolo  de  la  culpa  y  tiene  en  cuenta  el  con- 
curso de  varias  personas  en  un  mismo  delito. 
Pero  se  reputa  delito  consumado  la  simple  volun- 
tad criminosa  cuando  sea  maniflesta.  Las  sancio- 
nes penales  son  casi  siempre  absolutamente  de- 
terminadas, y  cuando  no,  indican  al  juez  la  cuali- 
dad de  la  pena,  con  facultad  de  limitarla  según  la 
culpabilidad  del  reo  y  su  enmienda.  Absoluta- 
mente determinadas  son  las  señaladas  para  los 
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clérigos,  sobre  los  cuales  ya  hemos  dicho  que 
durante  toda  la  edad  media  tuvo  la  Iglesia  juris- 
dicción exclusiva,  porque  se  creía  la  sola  intere- 
sada en  usar  con  ellos  una  especial  coacción  inti- 
midativa  de  naturaleza  eclesiástica,  al  paso  que  le 
bastaba  buscar  la  corrección  de  los  seglares.  De 
igual  manera  es  sistemática  la  clasificación  délas 
penas  canónicas  ( Kober,  Kirchenbanrij  Tubin- 
ga,  1857,  Suspensión  der  Kirchendienerj  id.,  1862, 
Deposition  u.  Degradation^  id.,  1867,  Dos  Interdict 
en  el  Archiv.  f.  kath.  Kirchenr.  de  Vering,  vol.  21; 
Von  Schulte,  Utber  Kirchenstrafenj  en  Deut.  ZeiL 
u.  Streit'Fragen,  Berlín,  1871.):  !.<>,  las  penitencias, 
aplicables  á  clérigos  y  legos;  2.o,  las  censuras  ó 
posnoe  medicinales j  que  duraban  hasta  conseguir 
la  enmienda,  entre  las  cuales  estaban  la  excomu- 
nión y  el  interdicto  para  unos  y  otros,  y  la  sus- 
pensión sólo  para  los  clérigos;  3.<»,  las  penas  pro- 
piamente dichas  ó  vindicativos,  esto  es,  irregula- 
ridad ó  impedimento  para  el  ministerio  eclesiás- 
tico, privación  de  beneficio,  deposición,  degrada- 
ción sólo  para  los  clérigos  é  interdicción  de  se- 
pultura cristiana,  cárcel  (generalmente  por  tiem- 
po determinado,  pero  á  veces  por  toda  la  vida), 
destierro,  disciplina  corporal,  infamia,  marca  de 
íuego,  tallón  y  multa  pecuniaria.  La  pena  no  dis- 
minuye sino  que  aumenta  en  caso  de  reiteración, 
esto  es,  concurso  de  varios  delitos,  y  hasta  se 
consideraba  como  delito  la  costumbre  en  hechos 
cada  uno  de  los  cuales  por  sí  no  lo  sería:  la  rein- 
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cidencia  no  aumenta  la  pena.  Sólo  la  muerte  del 
reo  extínguela  pena  (no  la  prescripción  ni  la  gra- 
cia), pero  no  para  el  hereje,  contra  el  cual  se  pro- 
cedía aun  después  de  muerto  y  se  le  aplicaba  el 
anatema.  Renazzi,  EUm.  jur.  crim. 

El  poder  real,  entonces  débil,  vista  la  fuerza  mo- 
ral de  la  Iglesia,  siguió  su  ejemplo  para  adquirir 
también  él  fuerza  contra  la  prepotencia  de  los  se- 
ñores feudales  y  contra  los  excesos  de  la  venganza 
privada.  El  elemento  moral,  que  según  la  Iglesia 
era  la  esencia  del  delito,  suministró  á  su  vez  una 
materia  á  propósito  para  extender  la  inquisición 
punitiva  del  mismo.  Además  de  que  este  elemento 
se  podía  fácilmente  hallar  en  la  mayor  parte  de  los 
delitos,  han  podido  elevarse  así  é  la  consideración 
de  delitos  simples  inmoralidades,  algunas  por  sí 
mismas,  otras  por  el  criterio  especial  de  la  Igle- 
sia, que  en  ellas  veía  actos  reprobables.  Partiendo 
del  elemento  subjetivo,  el  derecho  canónico  se  ce- 
rró, por  decirlo  así,  á  sí  mismo  el  camino  para 
apreciar  el  elemento  objetivo  del  daño.  El  derecho 
germánico,  que  había  partido  de  este  último,  pudo 
en  cambio  integrar  la  noción  del  delito  según 
como  la  ciencia  ó  las  mejores  legislaciones  han 
querido  en  los  varios  tiempos.  Puso  también  en 
claro  la  fuerza  moral  del  delito  (mi  Ensayo  cita- 
do, §  56,  58,  63, 75-84);  pero  atribuyéndole  sólo  un 
valor  subjetivo,  se  pierde  en  la  indeterminación, 
en  la  incertidumbre  y  se  muestra  incompatible 
con  la  necesaria  estabilidad  de  la  noción  del  mis- 
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mo-  La  confusión  del  delito  con  el  pecado,  que  en 
el  derecho  canónico  nunca  desaparece  por  com- 
pleto, conduce  á  un  tratamiento  de  los  reos  siem- 
pre separado  de  los  vínculos  que  imponen  las  exi- 
gencias de  la  libertad  civil,  sin  conseguir  nunca 
apreciar  los  fenómenos  morales  más  que  exterio- 
rizados; y  exaltando  la  pasión  humana,  la  lleva 
naturalmente  á  caer  en  el  arbitrio,  en  la  ambi- 
ción, avaricia,  como  efectivamente  lo  prueban  las 
hogueras  para  los  herejes,  hogueras  acompaña- 
das de  la  confiscación  de  todos  los  bienes  de 
aquellos  infelices,  y  de  la  confiscación  de  los  feu- 
dales en  daño  de  sus  hijos,  á  semejanza  del  crir 
men  Icesce  majestatis  humancej  llamado  exceptum, 
tal  como  había  sido  tratado  en  los  más  tristes  pe- 
rlodóá  del  imperio,  junto  con  la  pena  de  la  simple 
cogitatio:  licet  gladio  non  occidatj  volúntate  tomen 
interfecitj  c.  15  de  pcenit;  ex  consiUo  autem  vel  ex 
/acto  aliquem  teneri  Augustinus  probaiy  c.  21  cod., 
y  comprendiendo  también  en  la  herejía  el  sortile- 
gio, la  magia,  la  blasfemia,  todos  equiparados  á  la 
herejía,  que  era  el  crimen  de  lesa  majestad  divi- 
na. Era  imposible  que  se  precipitase  más  la  justi- 
cia eclesiástica.  El  ubi  consístam  del  daño  objetivo 
no  le  importaba,  y  debía,  por  lo  tanto,  caer  en  las 
mayores  aberraciones. 

'  La  Iglesia,  que  sin  embargo  había  proclamado 
su  aversión  á  la  peña  de  muerte  {ecclesia  abhorret 
a  sanguine),  y  que  durante  mucho  tiempo  la  había 
evitado  mediante  el  asilo,  toleró  ó  practicó  en  un 
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supuesto  interés  suyo  una  justicia  infame  y  cruel. 
Y  no  es  esto  sólo.  Para  hacer  más  tétrico  el  es- 
pectáculo, no  faltó  el  tráfico  de  las  indulgencias, 
por  la  salud  del  alma,  según  se  decía,  especie  de 
caricatura  de  las  antiguas  multas  privadas  y  de  la 
composición  germánica.  Conocida  es  la  frase  de 
un  camarlengo  de  Inocencio  VIII:  Dios  no  quiere 
la  muerte  del  pecador,  sino  que  pague  y  viva.  En  el 
fondo,  las  composiciones  penetradas  en  el  siste- 
ma papal  y  consagradas  por  los  decretales,  lib.  V, 
vienen  desde  el  Decálogo.  El  camino  que  seguía  la 
Iglesia  era  tan  torpe,  que  á  primera  vista  no  se 
comprende  cómo  tardó  tanto  la  reacción.  Ni  aun 
la  infalibilidad  eclesiástica  había  salvado  de  las 
más  profundas  aberraciones  é  injusticias.  Pero 
la  autoridad  de  la  Iglesia  había  llegado  á  tal  altu^ 
ra,  que  ni  la  reforma  de  Lutero  fué  bastante  para 
hacerla  renunciar  á  su  derecho  penal;  por  el  con- 
trario, los  reformadores,  teólogos  y  príncipes,  si- 
guieron por  su  parte  el  mismo  camino  persi- 
guiendo ó  los  herejes.  No  fué  sólo  Calvino  el  que 
hizo  quemar  á  Miguel  Servet  en  1553;  Lutero  mis- 
mo, después  de  haber  predicado  el  libre  examen, 
acabó  por  querer  la  reforma  con  el  apoyo  de  la 
autoridad,  según  la  fórmula  de  la  justificación  por 
medio  de  la  fe.  Kuhn,  Lutero,  su  vida  y  su  obra,' 
París,  1884;  Janet,  Historia  de  lapolitica  en  sus  re- 
lardones  con  la  moralj  3.*  ed.  París,  1887.  Melanch- 
ton  también,  tan  benigno  siempre,  justificaba  el 
castigo  de  los  herejes,  considerándoles  culpa- 


-  298  - 
bles  de  blasfemia,  de  donde  se  difundió  después, 
aun  en  los  países  protestantes,  uno  persecu- 
ción penal  que  duró  hasta  fines  del  siglo  XVI I 
y  principios  del  XVIII.  En  medio  de  males  tan 
grandes,  ¿qué  eficacia  podían  mostrar  para  Iñ 
justicia  las  sistemáticas  nociones  canónicas  de 
los  delitos  y  de  las  penas,  y  la  obligación  del  juez 
de  tener  en  cuenta  todas  las  circunstancias,  apre- 
ciando á  favor  del  imputado  la  juventud^  el  sexo 
femenino,  el  ímpetu  de  los  afectos^  la  leve  impor- 
tancia del  daño  y  otras  de  semejante  índole?  Las 
nociones  que  teología,  derecho  mosaico  y  canóni- 
co ofrecían  en  cuanto  á  la  imputabiUdad,  ¿esta- 
ban, especialmente  aquéllas  en  cuanto  á  la  culpa 
y  la  legítima  defensa,  exentas  de  los  errores  pro- 
pios de  un  juicio  ascético? 

42.    El  derecho  penal  en  el  germanismo.-— IjñB 
fuentes  más  antiguas  del  derecho  germano  están 
en  gran  parte  en  las  leyes  escandinavas,  á  saber: 
gragas,  del  siglo  XII,  para  Islandia;  gutalag^  para 
la  isla  de  Gotland,  probablemente  del  siglo  XI; 
juticaloVj  de  1241.  Rodolfo  Dores  te  ha  dado  noti- 
cias muy  eruditas  en  el  Journal  des  savanis  de 
publicaciones  relativas  á  estas  leyes;  sobre  el  gra- 
gas de  Islandia,  que  era  una  celeccíón  de  costum- 
bres privadas  de  carácter  oficial,  y  sobre  eljonsbokj 
introducido  en  la  isla  por  el  rey  de  Noruega  e. 
1280;  sobre  las  norges  gamle  lave  y  el  diplomata^ 
rium  norvegicum  (id.,  1881);  sobre  las  ancient  lata 
oflrelandj  Dublin,  1865-1879,  4  voL  [Journal  cit. 
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1887);  sobre  el  corpas  juris  sueo-gotorum  antiqui, 
samling  afsveriges  gamla  lagar ,  13  vol.,  1827-1877 
(Id.,  1880);  sobre  las  colecciones  danesas  de  Kol- 
derup  Rosenvlnge  y  de  Thorsen  (id.,  1881).  Wilda, 
Strafírecht  d.  Ger manen j  Halle,  1842,  p.  7-13,  pone 
en  claro  la  relación  entre  el  derecho  escandinavo 
y  el  antiquísimo  germano.  De  estas  fuentes  y  de 
las  célebres  narraciones  de  Tácito  resulta  cuál 
era  la  constitución  de  los  germanos:  eran  reunio- 
nes por  familias,  razas,  poblaciones;  la  forma  del 
Estado  con  fijeza  política  sobre  el  territorio,  no 
era  todavía  conocida  entre  ellos.  Por  consiguien- 
te, su  derecho  penal  consistía  en  un  modo  de  de- 
fensa contra  el  delito,  que  conviene  sólo  á  pue- 
blos cuyos  vínculos  políticos  son  débiles  y  poco 
desenvueltos.  La  venganza  privada  domina,  te- 
niendo á  su  lado  la  pena  pública  sólo  para  los 
casos  de  ofensa  directa  á  la  comunidad.  La  ofensa 
al  particular  produce  la  enemistad  entre  el  ofen- 
sor de  un  lado ,  y  el  ofendido  y  sus  parientes  de 
otro.  Tácito,  Germ.  c.  21:  Suscipere  tam  inimicitias 
seupatris  seu  propinquí  quam  amicitianecesseest. 
La  venganza  y  la  composición  bastaban;  en 
casos  extremos,  la  venganza  podía  consistir  en 
la  muerte  cuando  el  ofensor  no  podía  pagar  la 
composición.  En  el  caso  de  ofensa  á  la  comuni- 
dad, surge  el  concepto  de  traición  á  la  nación, 
al  ejército  ó  á  su  jefe,  el  rey.  Tac.  id.  c.  6:  Scutum 
reliquisse  prcecipuum  fíagitium.  Nec  autem  sacris 
adessej  aut  concilium  inire  ignominioso  fas;  multi- 
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que  superstites  bellorum  ififamiam  laqueo  flrüerunt 
C.  12:  Licet  apud  concilium  accusare  quosque,  et 
discrimen  capitis  intendere.  Distinctio  pasnarum  ex 
delicio.  Proditores  et  trari^fuges  arboribus  suspenr- 
dunt:  ignavos  et  imbelles  et  corpore  infames  (pro- 
bablemente militares,  culpables  de  delito  contra 
natura  mientras  estaban  en  campaña?  Del  Giudioe 
La  venganza  en  el  derecho  longobardo,  Milán,  1876) 
cceno  ac  paludCj  injecta  insuper  cratCj  mergunt. 
Diversitas  supplicii  illuc  respicitj  tamquam  scelera 
ostendi  oporteat  dum  puniuntur,  Jlagitia  abscondu 
Por  otra  parte,  la  comunidad  intervenía  solamen- 
te como  mediadora  entre  ofensor  y  ofendido.  Tá- 
cito, c.  12:  Sed  et  levioribus  delictispro  modopcencv 
equorum  pecorumque  numero  convicti  mulctantur. 
Pars  muletee  regi  vel  civitati,  pars  ipsi  qui  vindicar 
íurj  vel  propiaquis  ejus  exsolvitur.  Pagada  la  in- 
demnización al  lesionado  ó  wehrgeld  [vidrigildo, 
precio  de  la  sangre),  y  los  honorarios  al  juez  por 
su  intercesión,  que  garantizábala  paz,  honorarios 
llamados  friedensgeld  {fredus  6  fredum),  siempre 
que  no  se  hubiera  ya  pronunciado  una  pena  pú- 
blica, todo  era  aoabado.  No  pagando  los  honora- 
rios, el  culpable  quedaba  privado  de  ía  paz;  más 
aún,  según  las  primitivas  leyes  noruegas,  tal  pri- 
vación le  condenaba  al  estado  de  ex  legCj  como 
varguSj  estaba  expuesto  á  la  muerte  de  quien 
quisiera  matarle,  homicidio  legal  é  impune. 

Fuese  el  delito  según  el  concepto  germánico 
una  formal  rotura  de  la  paz,  6,  lo  que  parece  más 
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verosímil,  una  violación  material  de  derecho,  e& 
iirdudable  que  el  principio  consiste  siempre  en 
un  rudo  individualismo.  La  idea  religiosa  no  falta 
en  él,  pero  en  la  mitología  germánica,  guerra 
y  paz  se  presentan  como  dos  elementos  vitales 
para  aquellos  pueblos,  y  la  enemistad  ó  fehde 
(laida)  pasa  de  las  relaciones  entre  pueblo  y  pue- 
blo á  las  relaciones  entre  ofensor  y  ofendido. 
Turbar  ó  romper  la  paz,  hace  perderla;  de  aquí 
la  venganza  de  sangre  en  caso  de  muerte  impu- 
ne, y  la  necesidad  de  poner  término  á  la  enemis- 
tad con  la  composición  al  ofendido  y  el  fredum 
á  la  autoridad.  La  composición ,  primero  arbi- 
traria y  facultativa,  después  fijada  por  la  ley,  má& 
que  tal  indemnización  era  una  especie  de  humi- 
llación del  reo,  la  cual,  en  caso  de  traición  al  rey 
6  al  ejército,  era  sustituida  como  insuficiente 
por  la  muerte  del  mismo.  La  antigua  sociedad 
germánica  era,  pues,  una  federación  de  indivi- 
duos para  asegurar  su  vida  y  sus  bienes.  Rom- 
per la  fe  á  la  sociedad  protectora  de  la  paz  traía 
consigo  la  pérdida  de  la  paz  y  la  foi^bannitio  ó  ex- 
clusión de  la  sociedad  ofendida.  Confiar  el  dere- 
cho al  propio  valor  (faustrecht)  era  el  modo  de  re- 
solver cuestiones  sobre  la  culpabilidad  é  inocen- 
cia; de  aquí  los  juicios  de  Dios,  las  ordalías  6 
pruebas  del  agua'hirviente,  del  fuego,  de  la  cruz, 
etcétera,  y  más  tarde  el  duelo  judiciario  ó  singu- 
lare  certamerij  forma  última  en  que  se  manifies- 
tan los  juicios  de  Dios.  Los  contendientes  com- 
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batían  directamente  ó  por  medio  de  campeones, 
medio  este  último  á  que  acudían  casi  siempre  las 
mujeres,  y  el  juez  proclamaba  la  victoria  según  el 
resultado  de  la  lucha.  Con  razón  se  dijo  que  el 
derecho  de  la  fuerza  triunfó  sobre  la  tuerza  del 
derecho. 

Felizmente  los  pueblos  germanos  tenían  en 
gran  estimación,  á  más  de  la  fuerza  material,  la 
fidelidad,  y  eran  muy  vivos  en  ellos  los  sentimien- 
tos del  deber  y  del  honor.  Los  derechos  naciona- 
les de  las  varias  razas  estaban  conformes  en  con- 
siderar el  delito  como  una  ofensa  del  honor  y  de  la 
fe  en  la  paz  á  que  el  individuo  ofendido  y  los  suyos 
tenían  derecho.  Faltando  á  sus  órdenes  se  perdía, 
pues,  el  derecho  de  ser  respetado,  de  estaren  paz, 
de  merecer  la  confianza  de  los  otros.  Pero  aquellos 
pueblos  no  conocían  todavía  el  círculo  vicioso  en 
que  obraban,  atribuyendo  al  mismo  ofendido  el 
derecho  de  procurarse  la  satisfacción  mediante  la 
venganza  privada  y  la  enemistad,  concediendo  al 
ofensor  el  de  readquirir  la  paz  mediante  una  com- 
posición que  era  humillante.  Por  esto,  al  hacerse 
más  complicados  y  estrechos  los  vínculos  socia- 
les, aquello  resultó  una  práctica  imposible.  El  le- 
sionado podía  sentirse  demasiado  débil  para  re- 
currir á  la  faida  ó  no  quererla;  por  otra  parte,  este 
modo  de  guerra  para  la  paz  hacía  muy  fecundas 
las  enemistades.  Fuéj,  pues,  necesario  conceder  al 
lesionado  en  el  casó  de  muerte  de  uno  de  los  su- 
yos el  derecho  de  querellarse  ante  un  tribunal 
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popular.  Después  de  Carlomagno  el  tribunal  se 
constituyó  por  un  grupo  de  7  á  24  escabinos  per- 
manentes, elegidos  entre  hombres  libres  y  pre- 
sididos por  un  conde.  Con  la  creación  de  los  tri- 
bunales cambió  el  sistema.  Ya  no  hubo  venganza 
arbitraria  ó  consuetudinaria,  siho  que  el  ofensor 
.  era  obligado  por  el  tribunal  á  pagar  la  composi- 
ción de  la  paz  como  precio  del  delito,  ó  en  caso  de 
muerte,  el  tcehrgeldj  composición  proporciona- 
da á  cada  ofensa,  y  generalmente  muy  elevada,  y 
también  á  satisfacer  el  fredo,  que  expresa  una 
vez  más  la  satisfacción  que  el  particular  debía  á 
la  sociedad  ó  al  rey. 

Hasta  aquí  el  derecho  es  genuinamente  de  ori- 
gen germano.  Pero  para  la  concepción  del  de- 
lito como  una  inmediata  ofensa  al  bien  común 
(traición,  cobardía,  ofensa  á  las  cosas  santas), 
influyó  el  sentimiento  religioso  desarrollado  más 
tarde  (derecho  canónico).  Sólo  entonces  comien- 
zan las  verdaderas  penas;  penas  de  muerte,  de 
mutilación,  de  destierro;  el  desterrado  era  pri- 
vado de  paz  (friedlos)^  esto  es,  de  derecho,  como 
el  excomulgado  perdía  ante  la  Iglesia  el  derecho 
de  los  fieles;  si  quería  evitar  esta  consecuencia, 
debía  presentarse  al  juicio  de  composición  ante 
6l  tribunal.  Generalmente,  contra  los  no  libres 
y  contra  los  que  no  podían  pagar  la  composi- 
ción, ni  hallaban  quien  la  pagase  por  ellos,  se 
aplicaba  á  petición  del  ofendido  la  pena  de  muer- 
te, á  veces  agravada,  ó  la  mutilación,  etc.  Por 
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otra  parte,  todo  esto  servía  únicamente  para  los 
delitos  que  en  el  lenguaje  clásico  se  llamarían  do- 
losoSj  mientras  que  para  los  culposos  no  tenía 
lugar  la  infracción  de  la  paz,  y  sólo  se  admitía  la 
querella  para  la  composición  ante  el  tribunal. 
L.  Roiharis,  c.  389.  Muy  limitadas  ó  desaparecidas 
casi  del  todo  las  composiciones  extrojudicialesj  y 
haciéndose  cada  vez  más  frecuentes  las  judiciales, 
difundida  la  idea  de  la  paz  y  mejor  comprendida 
la  necesidad  de  mantenerla  como  único  medio 
para  que  el  derecho  fuese  reconocido  y  garantiza- 
do todo  el  que  se  pusiera  bajo  su  tutela  (frieden^ 
genossjj,  y  al  que,  por  consiguiente,  en  el  caso  de 
ofensa  le  correspondía  el  derecho  de  ser  asistido 
por  los  tribunales  contra  el  ofensor;  lo  esencial 
era  que  este  orden  de  cosas  hallase  una  fuerza 
suficiente  para  hacerse  respetar.  ¿De  qué  hubiD* 
ran  podido  servir  por  sí  solas  las  paces  especiales 
del  domicilio  ( OsenbrOggen ,  Der  HausfHeden, 
Erlangen,  1837),  del  ding  ó  tribunal^  del  ejército, 
del  rey,  esto  es,  de  las  personas  y  cosas  en  proxi- 
midad al  rey,  ó  personas  apreciadas  particular- 
mente por  éste  (in  verbo  ó  in  mundeburdio  regís) j 
con  las  relativas  composiciones  proporcional- 
mente  más  elevadas?  El  vicio  estaba  en  el  remedio 
mismo  délas  composiciones  ó  de  las  costumbres, 
que  no  permitían  establecer  la  pena  pública  como 
única.  Diríase  que  la  esclavitud  y  la  servidumbre 
fueron  más  favorables  á  la  institución  de  la  com- 
posición, que  no  el  concepto  originario  germáni- 
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co del  hombre  libre.  Sobre  él  se  eleva  tanto  más 
admirable  el  derecho  romano  con  su  divorcio  de 
la  venganza  privada,  no  obstante  la  menor  consi- 
deración que  daba  á  la  libertad  individual  (p.  266  y 
siguientes).  ¿Eran  los  germanos  más  ávidos  de  di- 
nero que  los  romanos  y  los  pueblos  modern9s?No 
lo  parece.  Pero  aunque  en  nuestros  días  ha  crecido 
esta  pasión,  no  se  cree  ya  posible  rescatar  el  delito 
con  dinero  (Iheríng,  Espíritu  del  d,  rom.j  1, 125- 
130),  á  menos  que  no  triunfe  la  idea  materialista 
de  aquellos  que  en  los  delincuentes  no  ven  más 
que  locos  en  vías  de  formación  (Virchow),  repro* 
ducciones  atávicas  de  salvajes  primitivos  (Lombro- 
so),  ó  neurasténicos  incapaces  de  resistir  á  las 
propias  pasiones  (Benedikt),  ó  psicópatas  incura- 
bles (Babinski),  ó  degenerados  atávicos  y  secun- 
darios (Sergi),  ó  todo  lo  que  concluye  con  la  liber- 
tad del  delito  ( Battaglia,  Arch.  de  antrop.  crim.j  15 
Marzo  1887;  v.  §35). 

Se  esforzaban,  pues,  los  reyes  en  combatir,  á 
lo  menos  indirectamente,  el  derecho  de  las  ene- 
mistades, comenzando  por  establecer  penas  pú- 
blicas en  las  causee  mcyoreSj  cuando  el  lesionado 
quería  renunciar  á  la  faida  y  recurrir  al  tribunal. 
El  juez  podía  consentir  en  que  el  lesionado  se 
considerara  satisfecho  con  la  simple  composi- 
-'ión;  pero  á  veces  los  reyes,  cuando  se  trataba 
•rendes  violadores  de  la  paz,  se  veían  obliga- 
'ntervenir  de  oficio  con  la  pena  pública.  Sin 
*o,  sólo  más  tarde  se  verifica  en  Alema- 
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nía  la  transformación  completa,  esto  es,  cuando 
terminéidas  las  emigraciones  de  pueblos  y  cons- 
tituidos los  Estados,  la  influencia  de  la  Iglesia  ya 
había  podido  desenvolverse  por  completo.  Es  una 
elaboración  lenta  y  difícil,  que  ocupa  todo  el  largo 
período  que  media  desde  el  siglo  X  hasta  fines 
del  XV,  en  el  cual  domina  el  arbitrio.  Poco  á  poco, 
en  el  siglo  X,  los  antiguos  derechos  nacionales 
y  las  capitulares  de  los  reyes  francos  (de  los  car- 
lovingios  especialmente,  que  mejor  que  los  me- 
rovingios  trataron  de  hacer  prevalecer  las  leyes 
suaves  y  contener  el  uso  privado  de  la  fuerza,  de 
la  venganza  y  de  la  faida)  desaparecieron,  á  causa 
principalmente  de  los  grandes  cambios  en  las 
constituciones  políticas  de  los  Estados  y  en  las 
relaciones  de  las  clases,  y  por  otra  parte  de  la  va- 
riación de  criterio  sobre  el  modo  de  reobrar  so- 
bre los  delitos,  como  también  los  derechos  con- 
suetudinarios formados  en  los  diversos  países. 
Al  antiguo  derecho  germánico  de  las  enemista- 
des reemplazó  uno  más  benigno,  que  solamente 
admitía  las  composiciones  para  las  ofensas  me- 
nos graves. 

Para  llegar  á  tanto  fueron  precisas  las  paces 
territoriales  perpetuas,  esto  es,  leyes  emanadas 
del  emperador  con  el  consentimiento  de  los  Es- 
tados para  la  conservación  de  la  paz  jurídica,  es- 
pecialmente en  los  delitos  más  graves.  Estas  pa- 
ces tenían  todavía  el  grave  defecto  de  contentarse 
con  dar  nombre  á  los  delitos  que  turbaban  la  paz 
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territorial  y  que  merecían  penas  públicas,  sin  cui- 
darse de  los  varios  grados  de  la  delincuencia,  y 
de  aquí  el  arbitrio  de  los  tribunales,  arbitrio  que 
los  derechos  consuetudinarios  de  las  ciudades  6 
aldeas  no  podían  prevenir.  Los  specula  sajón  y 
suevo  (1260, 1280),  tentativas  de  ciudadanos  parti- 
culares para  recomponer  el  derecho  existente  en 
forma  de  código,  pudieron  muy  poco  contra  tales 
males,  porque  trataban  de  los  delitos  y  de  las  pe- 
nas sólo  de  un  modo  fragmentario,  y  por  lo  de- 
más no  tuvieron  nunca  una  vigencia  general.  Y 
no  hablamos  de  la  severidad  y  barbarie  de  las  pe- 
nas públicas,  que  en  los  más  graves  delitos  susti- 
tuían con  frecuencia  á  la  composición  y  al  fredo. 
Además  de  la  pena  de  muerte  simple  (estrangula- 
ción, anegación,  decapitación)  había  muchas  cua- 
lificadas (inmersión  en  aceite,  vino  ó  agua  hir- 
viendo, empalamiento,  descuartizamiento,  muerte 
por  hambre,  enrodamiento);  la  mutilación  en  sus 
formas  más  crueles,  la  fustigación  hecha  por  el 
verdugo,  la  bastonada,  el  destierro  del  lugar  ó  del 
territorio,  y  además  muchas  pen8s  infamantes, 
siendo  las  mayores  la  vergüenza  pública,  la  cár- 
cel oscura  en  horribles  calabozos,  á  veces  por 
toda  la  vida,  y  las  penas  contra  la  propiedad, 
principalmente  la  confiscación  general.  Verdade- 
ras y  propias  penas  carcelarias  con  trabajos  for- 
zados y  casas  de  trabajo,  no  se  conocían.  De  or- 
dinario se  distinguían  los  delitos  según  la  natu- 
raleza de  estas  penas,  esto  es,  si  de  muerte  sim- 
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ple  ó  cualificada,  an  Hals  {Sachsenspiegelj  III,  9, 
§  2),  si  de  mutilación  an  Hand  [Sachsensp.^  ll, 
16,  §  2),  de  castigo  corporal  ó  humillantes  é  in^ 
famantes,  an  Haut  nud  Haar^  que  podían  ex- 
piarse, consintiéndolo  el  juez,  con  la  simple  com- 
posición al  lesionado  y  el  fredo  al  señor  de  que 
dependía  el  juez  (Sachsensp.^  II,  13^  §  1,  I^  38, 
§  1.  III,  6,  §  1);  en  esta  última  categoría,  las  ofen- 
sas podían  ser  hasta  mínimas^  causadas  por  me- 
ro descuido  (FrevelJ.  Contra  el  delincuente  fugi- 
tivo de  grave  crimen  se  aplicaba  el  destierro  ó 
proscripción,  y  cualquiera  podía  prenderle,  atarle 
y  llevarle  á  la  fuerza  ante  el  tribunaL  En  suma^ 
dominaba  el  principio  de  una  grosera  retribución, 
dejada  casi  sin  freno  al  arbitrio  del  juez,  cuando 
no  era  la  intimidación  más  desenfrenada,  como 
sucedía  en  aquellas  ciudades  donde  se  creía  que 
todo  era  lícito  contra  un  delincuente  porque  se  le 
consideraba  como  un  enemigo  común. 

Evidentemente  entonces  todos  creían  que  aque- 
llos medios  procurarían  al  ñn  la  seguridad  so- 
cial. Pero  nada  de  esto.  La  faida  continuaba  do- 
minando; los  tribunales  del  Estado  se  mostraban 
impotentes;  el  derecho  de  asilo,  otra  vez  puesto  en 
vigor  por  la  Iglesia  y  los  emperadores,  concedido 
á  ciudades,  territorios  y  conventos,  envalentona- 
ba á  los  malvados;  la  falta  de  toda  policía  y  la  difi* 
cuitad  de  las  comunicaciones,  unidas  á  la  varie- 
dad y  multiplicidad  de  las  jurisdicciones,  que 
eran  imperial,  eclesiástica,  de  las  ciudades  y  da 
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nos los  esfuerzos  hechos;  la  ignorancia,  la  su- 
perstición y  la  pasión  de  la  venganza,  alimenta- 
ban la  fe  en  la  severidad;  y  cuanto  menos  aprove- 
chaba ésta,  más  se  la  exageraba,  perpetuando  así 
el  círculo  vicioso.  Añádase  á  esto  que  la  jurisdic- 
ción eclesiástica  trataba  de  atraer  á  la  propia  es- 
fer^,  en  forma  de  pecado,  muchos  delitos  civiles 
(§41).  En  medio  de  tan  profundo  desorden,  la 
fuerza  de  las  cosas  trajo  consigo  un  pequeño  re- 
curso: los  tribunales  vehémicos  de  Westfalia,  in- 
vestidos, como  tribunales  del  imperio,  de  una  ju- 
risdicción subsidiaria  sobre  toda  Alemania.  Lla- 
móseles  de  sacra  vehme  para  darles  con  el  nombre 
un  prestigio  que  necesitaban  y  que  aumentaba  por 
el  secreto  de  la  liga  de  los  añilados,  por  los  regis- 
tros^ secretos  también,  de  los  delincuentes  (Blut-- 
bücher)j  por  las  frecuentes  deliberaciones  pronun- 
ciadas en  secreto  á  causa  de  la  ausencia  de  los 
acusados  y  por  la  rapidez  del  procedimiento  é 
instantaneidad  de  la  ejecución  de  la  condena  (la 
horca  de  cuerda,  vimen,  weide^  vehme).  Este  tri- 
bunal constituyó  una  fuerza  temida,  sobre  todo 
á  mediados  del  siglo  XVI,  cuando  tres  jueces  de 
la  Santa  Vehma,  abusando  de  su  poder,  se  atre- 
vieron á  citar  al  emperador  Federico  III  y  al  reo, 
canciller  y  juez  de  cámara,  por  desobediencia  al 
Emperador.  El  Papa  también  los  autorizó,  y  á  él 
se  podía  recurrir  contra  las  sentencias,  como  á 
la  suprema  potestad  civil;  tan  débil  era  ésta  y  tan 
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poderosa  en  cambio  la  eclesiástica.  La  debilidad 
del  Estado  se  manifestaba  hasta  en  los  procesos 
civiles^  en  los  cuales  también  existía  el  derecho 
de  falda,  en  el  sentido  de  poder  hacerse  justicia 
por  propia  mano;  á  él  recurría  el  acreedor.  Cuan- 
do la  autoridad  pública  es  impotente^  es  preciso 
que  adquiera  vigor  la  fuerza  privada.  Los  roma- 
nos con  el  paricidium  y  la  perduelliOj  los  ingleses 
con  la  felony,  comprendieron  perfectamente  que, 
dada  la  autoridad  pública^  el  denominador  co- 
mún de  todo  delito  tiene  que  ser  una  violencia 
privada  que  sustituya  á  aquélla. 

Caída  tan  bajo  la  justicia  pública^  las  paces  te- 
rritoriales del  imperio  apenas  si  se  hacen  valer,  y 
hasta  deben  tolerar  en  los  casos  de  urgencia  el 
derecho  de  faida.  Tales  casos  existían  cuando  el 
perjudicado  por  un  delito  ó  un  acreedor  había  re- 
currido en  vano  al  tribunal^  ó  cuando  éste  había 
rehusado  hacer  justicia.  Entonces  el  perjudicado 
ó  el  acreedor  intimaban  al  adversario  la  laida 
asistidos  por  otros;  la  satisfacción  se  hacía  al  ar- 
bitrio del  vengador,  generalmente  en  forma  de  ta- 
llón, mediante  la  muerte,  rapiña,  incendio,  etc. 
(en  1448  la  faida  de  la  casa  Walbrunn  contra  la 
ciudad  de  Friedberg  quedó  satisfecha  con  el  in- 
cendio de  600  casas.  Osear  Wfichter,  Vehmgerichte 
u.  Hexenprojiesse  in  Deuischlandj  Sluttgart,  1882); 
pero  dentro  de  ciertos  límites,  excediendo  los 
cuales  el  vengador  se  hacía  culpable  de  violación 
de  la  paz  territorial.  Fácil  es  imaginar  los  grandes 
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abusos  que  provendrían  de  este  derecho  de  faida, 
siendo  casi  imposible,  ya  que  se  autorizaba  el  uso 
de  la  fuerza  privada,  que  no  transcendiera  de  todo 
límite;  de  aquí  vino  precisamente  lo  que  se  llamó 
faustrecht  ¿Qué  hubieran  podido  contra  esito  hi 
autoridad  del  derecho  canónico  y  la  del  derecho 
romano  que  entonces  renacía?  No  valían  más  que 
las  protestas  de  los  grandes  del  imperio  bajo  la 
amenaza  de  penas  eclesiásticas;  lo  más  que  estos 
medios  consiguieron  fueron  las  treguce  Dei  y  sim- 
ples mitigaciones  de  la  crueldad  en  la  venganza. 
Hacia  fines  del  siglo  XIV  comienza  el  estudio  del 
derecho  romano,  y  los  juristas  que  venían  ilus- 
trándose en  él  aportaban  á  los  tribunales  los  prin- 
cipios nuevos  sobre  el  carácter  social  del  delito  y 
de  la  pena;  pero  en  un  principio  se  aumentó  la 
confusión  que  ya  existía.  Sólo  más  tarde  la  autori- 
dad de  los  post-glosadores  y  de  los  comentaristas 
del  derecho  canónico,  seguida  casi  incondicional- 
mente  por  los  juristas  alemanes,  consiguió  predo- 
minar hasta  en  Alemania.  Bajo  esta  influencia  se 
va  formando  allí  una  nueva  práctica  judicial  y  una 
nueva  teoría,  y  la  legislación  seguirá  ya  una  direc- 
ción seria  y  progresiva:  de  esto  son  una  prueba 
las  constituciones  bambergense,  brandebúrgica  y 
Carolina.  Después,  el  derecho  germánico  se  inspi- 
rará grandemente  en  el  concepto  social  del  delito 
y  de  la  pena,  y  tanto  adelantará  en  esta  vía  que  no 
tardará  en  caer  en  las  exageraciones  mismas  del 
principio  político  y  religioso  que  fueron  comunes 
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á  casi  todos  los  derechos  europeos  durante  el 
largo  período  que  precede  á  la  gran  reforma  de 
fines  del  siglo  XVIII. 

43.  Estatutos  y  prácticas.  —  Las  leyes  de  los 
bárbaros,  que  después  de  la  caída  del  imperio  ro- 
mano tuvieron  vigor  en  Italia  y  otros  puntos,  ha- 
bían dado  al  elemento  material  del  delito  una  im- 
portancia mucho  mayor  que  al  moral.  Pero  esto 
no  hubiera  sido  suficiente  para  que  en  Italia  vi- 
niese á  menos  la  autoridad  necesaria.  Ya  en  lo 
antiguo  el  llamado  elemento  subjetivo  no  era  com- 
pletamente desconocido,  si  bien  el  concepto  de  la 
culpabilidad  en  sentido  ético  no  había  aparecido 
en  aquellas  leyes.  Lo  que  las  leyes  callaban  (quizá 
desde  un  principio  por  la  necesidad  de  hacer  im- 
presión exterior  á  fin  de  que  á  las  mismas  mul- 
titudes incultas  fuere  manifiesta  la  acción  vigoro- 
sa y  material  de  la  justicia),  la  naturaleza  de  las 
cosas  y  las  costumbres  iban  haciéndolo  por  sí  de 
algún  modo  y  medida,  como  sucedió,  por  ejemplo, 
en  el  valor  dado  en  ciertos  casos  á  la  intención 
como  causa  agravante  del  delito.  La  influencia  del 
cristianismo  na  pudo,  pues,  dejar  de  desarrollar 
la  distinción  entre  la  exterioridad  del  delito  y  su 
momento  interno;  Wilda,  Strqfrecht  d.  Germanen, 
p.  544  y  sig.  Las  leyes  de  los  longobardos  distin- 
guían, por  ejemplo,  el  incendio  intencional  del 
causado  por  negligencia,  exigiendo  una  composi- 
ción triple  en  el  primer  caso,  y  sólo  el  resarci- 
miento en  el  segundo.  Y  la  ley  sajónica:  XII,  5,  si 
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ferrum  manu  elapsum  hominem  percusseritj  ab  eOj 
cujus  manum  fugerat,  componatur  excepta  faida; 
la  faida  sólo  tenía  aplicación  en  el  caso  de  lesión 
voluntaria.  En  general,  el  derecho  de  los  visigo- 
dos^ que  sintió  más  la  influencia  de  la  Iglesia, 
comprende  mejor  el  aspecto  subjetivo  (el  derecho 
mosaico  venía  aplicado  como  derecho  divino,  y, 
por  lo  tanto,  siempre  estaba  en  vigor),  si  bien  no 
sin  caer  en  las  exageraciones  ascéticas  y  de  la  in- 
timidación, y  no  sin  recoger  nociones  de  derecho 
germano  y  romano.  V.  1.  alaman.,  LXXXII,  §  6y 7, 
bajuv.  VIII,  8  y  9,  sal.  emend.  X,  6  y  7,  XL,  14, 
angl.  X,  8,  iris.  ad.  III,  69,  Rothar.,  c.  389;  y  sobre 
la  exclusión  del  fredo  ó  de  la  faida  en  los  casos 
culposos,  1,  rip.  LXX,  1,  saj.  XII,  5  y  XIII,  sal. 
emend.  XXVI,  9.  Trasluce  también  aquí  y  allí,  pero 
no  como  noción  general^  la  distinción  entre  insti- 
gador y  autor  material,  entre  intentar  y  consumar 
el  delito.  Pertile,  Historia  del  Derecho  italiano  des- 
de la  caída  del  Imperio  hasta  la  codificación j  Pa- 
dua,  1877,  V.  .V.;  Cayazzo,  Concurso  de  varias  per- 
sonas en  un  solo  delito j  Florencia,  1882,  v.  I. 

Pero  mucho  más  grave  era  la  dificultad  en  lo 
que  se  refería  á  evitar  el  uso  de  la  venganza  pri- 
vada. Es  verdad  que  bajo  los  merovingios  y  los 
cario vingios  ya  se  habían  introducido  penas  públi- 
cas, y  que  coadyuvaron  los  esfuerzos  de  aquellos 
reyes,  el  sentimiento  de  la  fidelidad  hacia  el  Señor 
(Waitz,  Deustche  VerfassungsgeschichtCj  III,  296),  el 
destierro  regio  (con  el  cual  el  rey  dejaba  de  su 
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protección  aun  á  los  extranjeros)  como  medio 
para  obligar  á  las  partes  á  la  composición  amis- 
tosa y  como  pena  para  la  desobediencia  á  las  ór- 
denes del  rey  en  materia  de  impuestos  ó  de  servi- 
cio militar,  etc.,  y  especialmente  aquella  elevación 
de  las  composiciones  mismas ,  que,  por  la  fre- 
cuente insolvencia,  daba  lugar  á  la  aplicación  de 
penas  corporales  ó  de  la  servidumbre,  según  las 
clases.  En  las  ciudades,  los  nobles  tenían  el  dere- 
cho de  aplicar  castigos  corporales  á  los  inferiores 
y  domésticos,  como  desde  un  principio  lo  tuvo  el 
pater  familias  sobre  mujer,  hijos  y  esclavos,  con 
respecto  á  estos  últimos  matándolos  más  bien  que 
pegándoles  ú  obligándoles  á  trabajar.  Taclt.,  Germ. 
c.  25.  Por  la  transformación  de  los  delitos  en  infi- 
delidad á  las  condiciones  de  la  paz,  se  ve  á  los  in- 
feriores culpables  ser  castigados  sólo  por  infide- 
lidad al  superior,  hacia  el  cual  tenían  que  observar 
la  paz,  y  con  frecuencia  el  superior  sentía  la  tenta- 
ción de  castigarles  directamente  por  sí :  el  delito  te- 
nía el  aspecto  de  una  violación  de  contrato  priva- 
do. A  pesar  de  todo  esto,  ya  bajo  los  cario vingios  se 
había  iniciado  aquel  período  tristísimo  que  fué 
llamado  faustrecht  {§  42).  El  derecho  penal  no  se 
transforma  por  esto  en  un  puro  derecho  feudal 
con  tratamientos  diversos  según  las  clases,  por 
la  autoridad  de  los  condes,  barones  y  prínci- 
pes bastaba  para  evitar  las  condenas  de  muerte 
pronunciadas  contra  ellos.  El  fraccionamiento 
feudal  de  la  soberanía  acaso  había  contribuido  á 
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que  las  ofensas  contra  un  noble,  por  una  exten- 
sión fácil  en  tiempos  de  tanta  violencia  y  privile- 
gios, viniesen  consideradas  como  ofensas  hechas 
también  al  señor  de  la  clase  á  que  se  pertenecía; 
de  aquí  la  confiscación  de  bienes,  que  era  en  este 
género  de  agresión  de  inferior  á  superior  la  pena 
pública  entonces  inevitable,  y  en  uso  hasta  en  las 
ciudades.  Pero  se  hacía  muy  difícil  distinguir  el- 
delito  del  hecho  lícito  y  de  la  defensa  personal, 
defensa  por  antiquísimo  derecho  permitida  al  par- 
ticular de  la  clase  superior  cuantas  veces  los  tri- 
bunales fueran  impotentes  ó  no  quisieran  admi- 
nistrar justicia.  La  defensa  social  era  un  deseo  de 
todos,  pero  de  nada  servía;  ni  las  presunciones 
absolutas  de  culpabilidad,  fundadas  sobre  meros 
indicios  (por  ejemplo  la  fama  del  imputado  y  el  no 
saber  dar  razón  de  poseer  objetos  relativos  al  de- 
lito), presunciones  que  ni  el  juramento  podía 
deshacer;  ni  el  encarnizamiento  feroz,  manifesta- 
do sobre  todo  por  los  beati  possidenteSj  en  la  caza 
salvaje  á  los  tramposos  de  profesión;  ni  la  ver- 
güenza pública,  el  paseo  montado  sobre  un  asno, 
y  otros  medios  con  los  que  se  venía  á  ñagelar  en 
público  el  sentimiento  del  honor,  destruyéndolo 
por  completo  en  los  malhechores;  ni  el  destierro 
de  la  ciudad  ó  del  territorio  y  las  confiscaciones 
con  que  se  privaba  á  los  reos  de  todo  modo  de 
ganarse  honradamente  la  vida;  ni  la  aversión  es- 
pecial contra  los  delincuentes  extranjeros  (que 
en  Italia  suscitaban  las  dudas,  de  los  prácticos. 
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Ang.  Aret.,  De  Bononia  homic,  n.  2);  ni  el  con- 
ceder al  tugitivo  friedlos^  con  tal  de  que  volviera;  el 
rescate  de  la  pena  de  muerte  mediante  dinero  6 
penitencia  con  indemnización  6  destierro;  ni  el 
asilo  peor  que  nunca;  ni  la  licencia  concedida  á 
todos  de  agredir  al  fugitivo,  licencia  que  en  Italia 
fomentaba  las  disensiones  civiles  6  abría  por  com- 
pleto las  puertas  á  la  venganza  de  los  partidos. 
¿Qué  decir  délas  transacciones  con  el  lesionado 
aun  después  de  la  acusación,  con  tal  de  que  se 
pagara  al  juez  la  sport ulUj  fuente  tal  de  ganancia, 
que  las  jurisdicciones  se  cedían  como  un  feudo 
grandemente  lucrativo?  ¿Qué  de  las  penas  que  se 
cumplían,  no  obstante  la  gracia  concedida?  ¿Y  qué 
correctivos  esperar  de  jueces  Ignorantes  é  incli- 
nados por  tantos  motivos  á  decisiones  arbitrarias? 
¿Podían  ellos  tener  más  fuerza  que  los  poderosos 
criminales,  los  cuales  obtenían  la  paz  con  los 
ofendidos  ú  obligaban  á  hacerla  por  medio  de  la 
intimidación?  ¿No  les  parecería  más  fácil  y  có- 
modo en  ciertos  casos  arbitrar  el  juicio  como  si 
concedieran  una  gracia?  Con  frecuencia  le  bastaba 
al  condenado  ser  pedido  en  matrimonio  para  que 
se  le  hiciera  gracia  de  la  vida,  ó  cesaba  por  siem- 
pre la  obra  del  verdugo  si  se  rompía  la  cuerda.  Á 
completar  el  estado  deplorable  de  la  justicia  penal 
contribuía  el  desorden  del  procedimiento,  confu- 
samente mezclado  con  elementos  de  procedimien- 
tos diversos;  la  naturaleza  pública  de  la  pena  no 
podía  conseguir  hacerse  reconocer  en  su  virtud 
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esencial  de  principio  de  derecho  para  la  tutela  de 
los  bienes  jurídicos. 

En  Italia^  esta  situación  de  cosas  pudo  conte- 
nerse dentro  de  ciertos  límites  con  más  facilidad 
y  terminar  pronto.  El  principio  unitario  romano 
halló  ya,  al  principio  del  siglo  XIII,  una  gran  par- 
te del  país  bien  preparada  para  resucitarlo,  cuan- 
do el  culto  del  derecho  romano  había  empezado 
á  ofrecer  materia  para  la  fundación  de  aquella 
escuela  boloñesa,  que  después  fué  el  primer  cen- 
tro de  una  elaboración  activa  con  unidad  de  mé^ 
todo  y  de  fin.  Chiappelli,  Los  estudios  de  Bolonia  y 
sus  orígeneSj  1888.  Aquella  parte  fué  la  meridionaL 
Si  en  la  Italia  superior  gobernaban  los  estatutos 
municipales,  las  leyes  de  las  ciudades  libres  y  las 
de  los  longobardos,  sobre  las  cuales  el  derecha 
romano  no  había  influido,  en  la  Italia  inferior,  por 
el  contrario,  por  las  Constitutiones  Regni  Siculi, 
iniciadas  por  Roger  el  Normando,  y  completadas 
por  Federico  II  en  un  código  de  1231,  el  principia 
unitario  triunfó  de  las  justicias  feudales  y  eclesiás- 
ticas á  un  tiempo,  y  en  este  triunfo  concluye  con 
las  funestas  instituciones  de  la  guerra  privada  y 
del  derecho  judiciario,  permitiéndolo  sólo  en  po- 
quísimos casos  referentes  á  ciertas  injurias.  Cons- 
ta., lib.  II,  tít.  37  y  siguientes.  Sin  embargo,  esta 
no  fué  obra  de  progreso  en  todas  sus  partes.  Las 
penas  que  señala  aquel  código  son  más  severas, 
inhumanas  y  crueles  que  lo  habían  sido  en  otras 
leyes  de  siglos  anteriores,  escaso  remedio  á  las 
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exigencias  de  tiempos  procelosos  y  fruto  de  in- 
fluencias ascéticas,  exorbitantes  siempre  y  mucho 
más  entonces.  Pero  el  principio  fué  sabia  y  fuerte- 
mente proclamado;  las  reliquias  del  derecho  ro- 
mano y  del  germano  se  combinaron.  Federico  II 
quiso  combatir  de  frente  la  prepotencia  de  los  ba- 
rones y  les  privó  del  derecho  de  jurisdicción  capi- 
tal, reclamando  para  la  potestad  real  toda  jurisdic- 
ción, y  no  toleró  usurpación  alguna  ni  aun  por 
parte  de  la  Iglesia.  É;i  tribunal  supremo  de  la  mag- 
na  curia,  creado  por  él,  juzgaba  de  los  delitos  de 
jueces  inferiores  y  del  crimen  de  lesa  majestad, 
correspondiéndole  también  la  apelación  de  todo 
juicio  de  tribunal  provincial;  la  acusación  era  pú- 
blica, el  acusador  obligado  por  juramento  á  la  pena 
de  tallón  en  caso  de  calumnia  y  advertido  de  que 
no  se  transigiría  después  sin  el  consentimiento 
del  fisco.  No  es  esta  ocasión  oportuna  de  hacer  el 
elogio  de  aquellas  leyes  en  materia  procesal  y  judi- 
cial, que  tuvieron  un  mérito  grandísimo,  aunque 
en  ellas  se  descubra  la  exageración  del  procedi- 
miento inquisitorial,  debida  al  derecho  canónico. 
En  las  otras  ciudades  italianas,  los  estatutos 
admiten  el  principio  de  la  paz  territorial,  haciendo 
un  lugar  también  á  los  elementos  del  derecho  ro- 
mano y  del  canónico.  La  parte  allí  dominante  se 
obstinaba  en  hacer  valer  el  derecho  germano,  pe- 
ro poco  á  poco  aquellas  instituciones  del  mismo 
que  se  conformaban  menos  con  las  ideas  latinas, 
fueron  abolidas.  Entre  las  leyes  de  entonces  me- 


rece  especial  mención  las  de  Eleonora,  la  dama 
que  fué  juez  de  Arbórea  (carta  de  loguj  promul- 
gada el  11  de  Abril  de  1395),  para  la  isla  de  Cerde- 
ña.  En  ellas  se  suprime  el  derecho  de  librarse  de 
la  pena  mediante  dinero  (pro  denari  alcuno  non 
campit);  la  tortura  sólo  se  admite  en  un  caso, 
cuando  un  hombre  de  mala  fama  fuese  acusado 
de  hurto;  se  suprimen  los  juicios  de  Dios,  y  sólo 
al  Estado  corresponde  el  derecho  de  castigar  á  los 
culpables;  no  sólo  no  es  delito  profesar  el  culto 
hebraico,  sino  que  no  se  considera  como  tal  ni 
aun  la  herejía;  las  penas,  teniendo  en  cuenta  la 
época,  son  suaves  y  humanitarias.  Ciertamente 
que  fueron  muy  eficaces  para  la  construcción  de 
una  legislación  nacional  las  Constitutiones  Regni 
Siculi;  per©  caída  la  monarquía  sueva,  reprodu- 
cidas las  luchas  intestinas,  que  debilitaron  las  re* 
públicas  italianas,  vienen  á  Italia  nuevos  conquis- 
tadores extranjeros,  y  la  actividad  legislativa  se 
pierde  ó  se  debilita. 

No  así  la  actividad  científica.  Los  juristas  ita- 
lianos que  vivieron  en  tiempos  en  que  eran  fre- 
cuentes las  guerras  públicas  y  privadas,  en  que 
el  orden  había  perdido  de  repente  sus  virtudes 
primitivas  y  se  ahogaba  el  estudio  de  las  letras  en 
los  vicios  dominantes,  y  los  bárbaros  invasores 
amenazaban  con  las  tinieblas,  aquéllos  fueron  los 
que  trataron  de  resucitar  los  clásicos  del  dere- 
cho romano.  En  estos  tiempos  tristísimos,  agita- 
da por  la  guerra  y  las  sediciones,  casi  toda  la  Ita- 
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una  labor  de  gran  depuración  y  desarrollo.  La 
jurisprudencia  italiana  puso  pronto  su  mano,  y 
esta  mano  íué  tan  feliz  ^  que  alentó  más  tarde  á 
la  cultura  germánica  á  seguir  su  ejemplo. 

Los  glosadores  fueron  los  primeros  que  tra- 
taron de  descubrir  diligentemente  la  razón  de  los 
textos  que  comparaban  entre  si,  no  sin  hacer  dis- 
tinciones útiles,  por  ejemplo,  entre  delitos  graves 
y  leves,  conduciendo  á  nociones  generales  la  deci- 
sión de  casos  especiales.  Asi  Azón^  Summa  codi- 
ciSj  tít.  IX,  22,  ad.  legem  Corn.  de/als.j  1,  23,  cons- 
truye el  concepto  de  la  falsedad,  que  en  el  D.  47, 
10,  eod.  y  en  la  Nov.  73  prc^.^  se  presenta  en  for- 
ma descriptiva.  Las  glosas  sobre  la  1.  4,  D.  ad  tó- 
gem  Aquil.  9,  2,  y  9  ad  legem  Corn.  de  síc,  48, 8, 
son  (como  observa  Seeger,  Gerichtssaal,  1872,  pá- 
gina 205  y  sig.)  un  ejemplo  notable  de  los  esfuer- 
zos hechos  respecto  al  fundamento  de  las  leyes 
romanas.  El  método  dialéctico  excitó  á  los  glosa- 
dores á  este  estudio  de  recomposición  sistemá- 
tica; la  escuela  francesa  lo  había  introducido  en  la 
jurisprudencia  y  trasplantado  en  Italia  por  Ciño 
da  Pistoia,  que  le  desenvolvió  en  trabajos  teó- 
ricos, ocasionados  por  la  necesidad  de  elevar  en 
lo  posible  á  doctrinas  comprensivas  y  á  princi- 
pios generales  las  decisiones  de  los  casos  parti- 
culares, ofrecidas  por  los  textos  justinianeos, 
para  luego  poder  hacer  de  ellos  la  práctica  y  cuo- 
tidiana aplicación.  Desde  el  siglo  XIII,  la  cos- 
tumbre de  recurrir  al  consilium  sapientis  ó  sa- 
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pientium  existía  ya  en  los  tribunales,  los  cuales, 
compuestos  de  personas  poco  instruidas  en  el 
derecho,  uniformaban  las  decisiones  con  las  so- 
luciones obtenidas  de  ese  modo.  Era  natural, 
pues,  que  se  sirviesen  también  de  las  opiniones  y 
doctrinas  que  iban  exponiéndose  en  las  obras 
científicas,  como  á  su  vez  los  autores  de  estas  úl- 
timas, y  los  profesores,  se  aprovechaban  de  las 
máximas  adoptadas  por  la  jurisprudencia  prácti- 
ca. El  cambio  de  estos  servicios  era  activo,  y  las 
bases  de  una  coordinación  de  los  principios  pro- 
pios del  derecho  romano  y  del  canónico  de  un 
lado,  y  del  germano  de  otro,  se  iban  echando;  so- 
bre esas  bases  se  construirán  más  firmemente 
por  los  modernos  las  nuevas  legislaciones  que 
hoy  día  gobiernan  los  pueblos  civilizados. 

De  dos  clases  son  las  obras  de  los  juristas  ita- 
lianos: sistemáticas  y  de  interpretación.  Natural- 
mente, éstas  han  proporcionado  mucha  materia  á 
aquéllas;  pero  las  segundas  no  han  cesado  ni  aun 
después  de  las  primeras.  Entre  las  sistemáticas 
sobresalen  en  los  siglos  XIII  al  XV,  por  su  impor- 
tancia en  el  derecho  material,  la  de  Alberto  de 
Gandino,  muerto  hacia  el  año  1300,  llamado  mag" 
ñus  practicus  (precedida  de  un  parvus  libellus  de 
crdine  maleflciorum,  obra  que  estuvo  perdida,  de 
Rolandino  de  Romanci,  que  falleció  en  1284),  y  la 
de  Ángel  Gambiglioni,  llamado  Aretino  ó  de  Are- 
tio,  que  murió  en  1450;  cada  una  de  ellas  se  titula 
Tractatus  de  maleficiis;  entre  el  siglo  XIII  y  el  XIV, 
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las  de  Riífredo,  f  1250,  Duranti  y  Jacobo  de  Belvi- 
8io,  t  1335,  que  tratan  de  procedimientos.  De  loa 
trabajos  de  los  postglosadores  sobresalen  los  de 
Bartolo,  t  1357,  sobre  las  fuentes  justinianeas 
(Chiappellí,  Bartolo  di  Sassoferrato),  á  los  que  su- 
ceden los  de  Baldo  de  los  Ubaldos,  f  en  1400  y 
Bartolomeo  de  Saliceto  (cuyo  comentario  al  cód^ 
se  terminó  el  año  1400),  y  siguen  otras  menores, 
hasta  que  en  el  siglo  XVI  se  llega  á  Julio  Claro, 
que  alcanzó  la  cima.  Con  razón  considera  Seeger 
(lug.  cit.)  extraordinaria  la  importancia  de  la  la- 
bor práctica  de  aquellos  juristas  para  la  forma- 
ción de  las  doctrinas  sobre  los  delitos  y  su  impu- 
tación. ¿Quién  supondría  hoy,  por  ejemplo,  que 
la  teoría  de  la  retroactividad  de  la  ley  penal  más 
benigna  ya  fué  demostrada  racionalmente  por  Ri- 
cardo Malumbrano  en  el  siglo  XIV  (Seeger,  Rück- 
wirk.  Krojt  neuer  Strofgs.,  Tubinga,  1862,  §  18); 
que  en  el  penúltimo  decenio  del  XIII  fué  expuesta 
por  Pileo  la  de  la  impunidad  por  error  de  hecho 
(Seeger,  Lehre  vom  Versuch  d.  Verbrech.  i.  d.  Wís- 
sensch.  d.  Mittelaltj  Tub.,  1869,  p.  30),  y  por  Juan 
Andrés  la  de  la  inidoneidad  del  sujeto  pasivo  en  la 
tentativa,  y  por  muchos  la  de  la  legítima  defensa 
(Seeger,  Abhandlungen  aus  d.  Strqfr.j  Tub.,  1858, 
§  28-42 )?  El  que  escribiera  una  historia  completa 
de  la  influencia  ejercida  por  la  doctrina  teórica  y 
por  la  práctica  sobre  la  formación  y  transforma- 
ción de  las  instituciones  en  el  derecho  punitivo, 
historia  principalmente  útil  en  la  época  presente 


en  que  es  muy  fácil  la  pasión  de  novedad  en  las 
leyes,  ofrecería  á  los  innovadores  enseñanzas  aca- 
so no  menos  provechosas  que  las  sacadas  hoy  de 
las  estadísticas  y  del  estudio  de  las  analogías  del 
hombre  con  los  brutos. 

Estos  italianos  de  tanto  valer  hallábanse  en 
condiciones  favorables  para  determinar  un  pro- 
fundo movimiento  en  las  legislaciones  y  prácticas 
de  los  varios  países,  aun  de  los  extranjeros,  espe- 
cialmente en  Alemania.  Conocedores  de  los  esta- 
tutos y  de  las  leyes  longobardas,  enseñaban  á  res- 
petar unos  y  otras,  aun  estando  influidas  de  ger- 
manismo, no  menos  que  los  principios  romanos 
y  canónicos,  cuyo  culto  se  difundía  hasta  el  exte- 
rior gracias  á  las  Universidades  italianas.  Este 
juicio  seguro  y  exquisito,  esta  agudeza  de  doctri- 
na y  autoridad  tanta,  bien  pronto  adquirida  den- 
tro y  fuera  de  Italia,  les  permitieron  hacerse  legis- 
ladores indirectos  de  Alemania,  como  antes  los 
estatutos  y  las  leyes  germánicas  habían  tenido 
vigor  en  Italia.  Inútil  es  decir  que  las  preocupa- 
ciones de  las  exigencias  prácticas  de  que  estaban 
animados  les  llevaron  á  aquella  minuciosa  é  infl» 
alta  casuística,  en  la  cual  con  frecuencia,  aun  en 
nuestros  días,  se  funde  ó  ahoga  el  comentario  de 
las  leyes.  Fué  acaso  una  imitación  inconsciente 
de  la  casuística  de  las  leyes  bárbaras,  seguida  en- 
tonces y  siempre  por  los  mismos  escritores  ecle- 
siásticos que  trataban  de  pecados  y  de  peniten- 
cias. Pero  el  medio  fué  entonces  el  más  á  propó- 


sito  para  hacer  penetrar  tan  ingeniosas  doctrinas 
en  la  práctica. 

44.  Legislación  y  jurisprudencia  en  los  siglos 
XVI,  XVII  y  XVIIL  — En  Alemania,  la  abolición 
total  del  derecho  de  faida  no  se  verifica  hasta 
fines  del  siglo  XV  bajo  el  imperio  de  Maximilia- 
no I  (1495).  Repetidamente  excitado  por  los  Esta- 
dos del  imperio,  estableció  la  llamada  pojs  territo- 
rial perpetua,  ordenando  de  nuevo  el  Tribunal  Ca- 
meral del  Imperio,  al  que  dio  el  encargo  de  man- 
tenerla. No  obstante,  otras  paces  semejantes  de- 
bieron renovar  la  prohibición  del  desafio:  la  últi- 
ma fué  en  1548.  Antes  se  llamaba  violación  de  la 
paz  territorial  solamente  el  intimar  una  faida  6 
guerra  privada  contra  el  precepto  de  la  paz  perpe- 
tua territorial.  Quedaban  así  sin  normas  especia- 
les los  demás  delitos,  hasta  que  acabaron  los  Es- 
tados del  imperio  por  hacerse  cargo  de  ellos.  Em- 
pezó la  reforma  en  Worms  (1498),  y  poco  á  poco 
sucedieron  las  ordenanzas  del  mismo  Maximilia- 
no para  el  Tirol  y  para  la  ciudad  de  Radolphzell 
(1499,  1506),  y  para  Laibach  otra  (1514),  todas  dedi- 
cadas, como  es  natural,  á  ordenar,  más  que  el  de- 
recho material,  el  derecho  procesal  y  las  jurisdic- 
ciones penales  de  cuyas  reformas  habla  gran  ne- 
cesidad; y  todas,  y  principalmente  la  reforma  de 
Worms,  más  ó  menos  inspiradas  en  las  nociones 
del  derecho  romano,  que  ya  á  mediados  del  si- 
glo XV  la  literatura  popular  y  un  Klagspiegel  com- 
pilado por  Brant  con  ayuda  de  Azón,  Ruffredo  y 
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Gandino,  habían  hecho  penetrar  en  la  mente,  no 
sólo  de  los  jueces  y  escablnos,  sino  también  de 
los  legisladores.  El  derecho  romano  estaba  ya  re- 
cibido en  Alemania,  y  en  la  parte  penal  de  un 
modo  más  correcto  que  en  las  demás  materias, 
esto  es,  sin  aquellos  equívocos  que  con  frecuen- 
cia se  infiltraron  con  perjuicio,  dice  Bar,  de  la 
vida  jurídica  de  Alemania.  Por  lo  demás,  añade 
justamente  dicho  escritor,  el  derecho  penal  no 
es  más  que  una  aplicación  de  las  verdades  filo- 
sóficas generalmente  en  vigor  y  de  los  principios 
morales:  el  tesoro  de  los  conocimientos  que  un 
pueblo  haya  conquistado  puede,  pues,  dadas  las 
instituciones  procesales  necesarias  para  la  prue- 
ba del  hecho,  transmitirse  al  derecho  de  otro  sin 
provocar  inconvenientes,  al  menos  dentro  de  cier- 
to límite;  aun  hoy,  la  parte  general  de  los  códigos 
penales  de  los  pueblos  más  cultos,  excepto  el  sis- 
tema de  las  penas,  se  suele  transferir  á  las  nacio- 
nes menos  civilizadas.  Y  en  el  caso  de  cultura 
aproximadamente  igual,  se  siente  la  necesidad  de 
castigar  las  mismas  acciones  en  países  diversos. 
£1  derecho  penal  contiene  mucho  menos  que  el 
privado  máximas  arbitrarias  ó  dictadas  por  con- 
sideraciones de  mera  oportunidad  ó  fundadas  sólo 
sobre  la  tradición;  es  un  derecho  que  sirve  á  la 
tutela  de  las  instituciones  jurídicas.  Se  puede  muy 
bien  concebir  como  diversas  estas  últimas,  y  sin 
embargo,  los  baluartes  destinados  á  protegerlas 
pueden  tener  la  misma  esencial  construcción,  y 
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hasta  deben  tenerla^  dadas  las  circunstancias.  En 
cuanto  al  derecho  penal,  la  admisión  del  derecho 
romano  en  Alemania  se  realizó,  no  solamente  sia 
dafio,  sino  con  gran  ventaja:  ella  condujo  á  una 
profundidad  de  principios  en  el  derecho  germáni* 
co,  como  jamás  se  había  sospechado  en  el  roma- 
no; de  manera  que  el  primero,  abandonado  á  sí 
-propio,  no  la  habría  alcanzado  más  que  después 
de  largo  tiempo,  y  de  ello  es  una  prueba  el  inglés, 
que  en  parto  quedó  fuera  de  la  influencia  del  de- 
recho romano  (ob.  cit.,  §  39). 

Así  estaban  las  cosas,  y  se  esperaba  una  deci- 
sión de  la  Dieta  en  cuanto  al  castigo  de  los  delitos 
no  comprendidos  en  la  violación  de  la  paz  territo- 
rial, cuando  el  prefecto  de  palacio  del  Obispo  de 
Bamberga,  Schw^arzenberg,  hombre  muy  docto 
para  la  época  en  que  vivía,  compuso  una  constitu- 
ción (Halsgerichtsordnung)  para  el  territorio  bam- 
bergense,  que  fué  publicada  en  1507.  Esta  consti- 
tución ,  llamada  bambergensis ,  merece  especial 
atención,  porque  fué  la  mater  caroünoe,  esto  es,  de 
la  constitución  de  Garlos  V,  que  generalmente  se 
cita  así:  G.  G.  G.  £1  autor  tuvo  en  cuenta  el  dere- 
cho vigente  en  Bamberga  y  en  otros  estatutos  y 
derechos  consuetudinarios  del  tiempo,  y,  cosa 
notable,  principalmente  el  derecho  romano  y  opi- 
niones de  algunos  juristas  italianos,  todo  ello 
mezclado  de  un  modo  característico,  con  frecuen* 
cia  hasta  reformando.  Tan  recomendable  pareció 
esta  obra,  que  hasta  los  margraves  de  Brande- 
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burgo  la  publicaron,  sin  variaciones  apenas,  en 
sus  principados  (1516),  llamándose  entonces  brar^ 
debúrgica;  y  como  aquella  madre,  ésta  fué  sóror 
carolince.  En  efecto,  la  C.  C.  C.  puede  decirse  que 
es  obra  de  Schwarzenberg,  porque  con  pocas  va- 
riaciones está  sacada  de  la  bambergense.  En  la 
Dieta  de  Ratisbona,  aceptada  por  los  Estados  del 
imperio,  Carlos  V  la  publicó  en  1532  como  Código 
para  toda  Alemania. 

Contiene  219  artículos:  desde  el  104  al  180  tratan 
propiamente  del  derecho  penal  material;  los  de- 
más del  procesal.  La  excelencia  de  la  C.  C.  C.  en 
comparación  con  las  demás  legislaciones  prece- 
dentes, alemanas  y  no  alemanas,  se  muestra  en 
un  lenguaje  claro  y  técnico,  en  la  precisión  de  las 
definiciones,  especialmente  en  la  del  conato  de 
delinquir,  en  la  limpia  distinción  entre  dolo  y 
culpa,  en  cierta  contemporización  entre  el  dere- 
cho romano  y  el  germano,  en  la  abolición  de  las 
confiscaciones  tácitas  de  los  bienes  y  de  otros 
muchos  abusos,  á  más  de  la  reforma  del  sistema 
de  pruebas.  Trata  con  gran  minuciosidad  de  la 
legítima  defensa,  de  los  delitos  de  hurto  y  homi- 
cidio, y  las  definiciones  de  los  demás  están,  en 
general,  bien  hechas,  según  la  jurisprudencia  ita- 
liana. Schwarzenberg  no  tomó  de  la  ciencia  ita- 
liana sino  los  principios  que  le  parecían  suscep- 
tibles de  una  expresión  apta  para  ser  entendida 
por  el  pueblo,  sin  caer  en  distinciones  demasiado 
sutiles.  Es  cierto  que  el  derecho  penal  material  se 


halla  expuesto  en  una  forma  solamente  íragmen- 
taría;  que  las  ipenas penales  distintas  de  las  €iüil&^ 
(Imitación  románica  de  las  penas  del  derecho  pe- 
nal  privado)  son  mucho  más  rígidas  y  fijas  y  casi 
no  se  distinguen  de  aquellas  tan  crueles  de  la 
edad  media,  aunque  para  mitigarlas  sirvieron  mu- 
cho las  sutiles  distinciones  entre  penas  para  los 
casos  graves  y  penas  para  los  casos  leves:  que> 
aunque  en  estrechos  límites,  se  conserva  la  tor- 
tura; en  todo  lo  cual  no  se  había  sabido  meíorar 
á  los  italianos,  los  cuales  en  este  punto  se  atenían 
á  los  derechos  estatutarios.  Más  útil  fué  el  haber 
impuesto  al  juez  el  recurrir  al  derecho  romano 
y  al  parecer  de  los  jurisconsultos,  si  se  piensa  en 
la  impotencia  de  ciertos  minúsculos  Estados  para 
sostener  ni  aun  un  solo  juez,  y  de  muchos  para 
establecer  colegios  de  jueces  superiores,  y  si  se 
tiene  en  cuenta  la  ignorancia  ó  escasa  cultura  de 
aquellos  jueces.  Sólo  los  grandes  Estados  podían 
dispensarse  de  estas  imposiciones,  pero  no  sin 
inconvenientes.  De  la  elección  hecha  por  esta  ó 
aquella  facultad  de  jurisprudencia,  cuyo  juicio  se 
exigía  en  casos  dudosos,  pronto  se  sabía  cuál  ha- 
bía de  ser  éste;  tan  interesadas  eran  en  cuanto  á 
Iss  honorarios  de  que  disfrutaban  para  agradar  al 
juez  que  las  enviaba  la  causa.  Glaser,  P,  /.  A.  v, 
Feuerbach  en  los  Ges.  klein.  Schr,  J\  Strcifr^echt^  I, 
27  y  sig.  El  componer  la  divergencia  entre  el  dere- 
cho romano  y  el  alemán  se  había  dejado  al  cuida- 
do de  los  juristas,  que  es  como  decir  al  cuidado 
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de  los  juristas  italianos,  los  cuales,  poco  ó  nada 
preocupados  de  las  necesidades  de  Alemania  y  de 
promover  la  formación  de  doctrinas  armónicas, 
con  frecuencia  se  daban  por  satisfechos  con  solu- 
ciones que  como  único  apoyo  tenían  algún  texto 
de  los  dos  derechos  clásicos,  sin  preocuparse  por 
la  existencia  de  otros  textos  y  costumbres  contra- 
rias del  derecho  germánico.  Y  era  difícil  que  su- 
cediera otra  cosa:  entonces  no  se  hablaba  de  la 
división  de  los  poderes,  y  Schwarzenberg  había 
ido  tan  allá  en  sus  preferencias  por  el  derecho 
romano,  que  en  ciertas  materias,  por  ejemplo, 
reproduciendo  la  distinción  entre  hurto  manifies- 
to y  no  manifiesto,  distinción  extraña  y  que  cho- 
caba con  el  derecho  germánico,  se  muestra  más 
romano  que  los  mismos  italianos.  Brunnenmeis- 
ter,  Quellen  d.  BambergensiSj  pág.  280.  La  G.  C.  C. 
se  acomoda  más  que  la  bambergense  á  las  teorías 
de  la  jurisprudencia  italiana. 

Dada  esta  circunstancia,  se  comprende  el  inte- 
rés especial  que  para  los  italianos  tiene  esta  fase 
de  la  legislación  y  de  la  jurisprudencia  alemanas, 
mucho  más  si  se  piensa  que,  desconocedores  ó 
poco  versados  en  la  crítica  histórica,  durante  mu- 
cho tiempo  los  intérpretes,  en  lugar  de  desenvol- 
ver los  principios  de  la  C.  C.  C,  no  hicieron  más 
que  interpolar  derecho  romano  y  citas  de  juris- 
prudencia italiana  tomadas  de  Bossio  ó  de  Claro. 
Los  juristas  alemanes  tenían  razón  en  alabar  la 
obra  asidua,  concienzuda  y  penetrante  hecha  por 


ellos  mismos  sobre  este  monumento  legislativo. 
Los  juristas  de  las  otras  naciones  deben  recono- 
cer el  incomparable  beneficio  que  de  la  fusión  de 
la  ciencia  italiana  y  alemana  vino  á  la  teoría^  á  la 
legislación  y  á  la  práctica  modernas.  Es  cierto  que 
ha  costado  caro  el  homenaje  rendido  á  la  ciencia 
por  Schwarzenberg:  ha  preparado  y  reforzado,  en 
efecto^  la  interpretación  analógica  y  la  invocación 
de  un  derecho  subjetivo  llamado  natural,  pero  de 
ordinario  no  una  analogía  ni  un  derecho  natural 
extensivo  ó  agravante  de  la  pena,  sino  más  bien 
lo  contrario,  y  prohibiéndola  además  á  los  jueces 
inferiores  menos  cultos.  De  todos  modos,  Alema- 
nia tuvo  en  la  C.  G.  C.  una  sola  base  única  en  su 
conjunto  y  firme  de  legislación,  un  derecho  co- 
mún. Y  si  la  llamada  cláusula  salvatoria,  con  pru- 
dentísimo acuerdo  colocada  al  final  de  la  patente 
de  promulgación,  se  interpretó  en  el  sentido  de 
que  la  C.  G.  C.  únicamente  tuviera  fuerza  supleto- 
ria para  no  excluir  la  de  leyes  y  costumbres  parti- 
culares, en  cuanto  no  chocaran  con  aquélla  ó  no 
fueran  declaradas  como  abusos,  no  la  faltaron 
nunca  disposiciones  provistas  de  valor  absoluto^ 
tales  son  los  artículos  61,  104,  105,  135,  140,  204 
y  principalmente  el  218,  que  trata  de  los  abusos. 
Por  lo  demás,  la  publicación  de  un  derecho  nue- 
vo contra  la  G.  C.  G.,  no  fué  ya  admitida.  De  aquí, 
que  con  el  tiempo  hasta  las  leyes  particulares 
disminuyan  por  este  lado  en  importancia,  tanto 
más  cuanto  que  el  derecho  romano  debía  valer 
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como  derecho  supletorio  (art.  104, 105),  y  por  otra 
parte  se  trataba  de  mitigar  las  penas  capitales 
agravadas,  y  especialmente  de  sustituir  con  pe- 
nas de  cárcel  las  de  mutilación,  parte  en  la  cual 
colaboraron  los  intérpretes,  cuya  fantasía  se  en- 
tretuvo en  inventar  las  más  extrañas  circunstan- 
cias atenuantes.  Poco  más  adelante  empezó  la 
verdadera  labor  de  interpretación  y  aplicación  dei 
los  principios  propios  de  la  C.  C.  C;  Berlichio  y 
Carpzovio  dieron  á  la  práctica  esta  dirección,  aun- 
que de  vez  en  cuando  faltaba  la  ciencia  en  este 
último  y  en  Oldekop,  que  también  era  docto  en  el 
derecho  clásico  y  más  liberal  y  acertado,  aunque 
desconocedor  del  derecho  nacional.  La  vitalidad 
de  la  C.  C.  C.  fué  tal^  que  aunque  no  era  un  Có- 
digo completo,  en  algunos  Estados  no  perdió  su 
vigencia  hasta  hace  pocos  años. 

En  Francia,  desde  el  fiiglo  XIII,  el  principado 
trató,  con  el  derecho  de  apelación  y  con  las  cortes 
regias,  de  limitar  la  autoridad  feudal.  Los  estable^ 
cimientos  de  San  Luis  abolieron  las  guerras  judi- 
ciarias  y  privadas.  Pero  cuando  en  Francia  pre- 
valecieron definitivamente  las  tradiciones  roma- 
nas y  eclesiásticas,  se  habían  exagerado  mucho, 
como  lo  demuestran  la  ordenanza  de  1539,  relativa 
á  la  materia  de  los  delitos  y  de  las  penas,  y  la 
de  1670  sobre  el  procedimiento,  las  cuales  fue- 
ron el  fundamento  del  derecho  penal  francés  has- 
ta la  revolución. 

En  España,  una  ley  del  rey  de  Aragón  (U65) 
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prohibía  la  conlinuación  de  las  guerras  privadas, 
en  Castilla,  principalmente  en  tiempos  de  Alfon- 
so X  (siglo  XIII),  se  había  iniciado  la  obra  de  un 
derecho  penal  nacional.  El  Fuero  Jusgo  del  si- 
glo IX,  informado  en  el  derecho  germen  ico,  fué 
sustituido  por  el  Fuero  Real  (1254),  que,  rechaza- 
do por  la  nobleza  castellana,  lo  mismo  que  otras 
compilaciones  (Septenario  y  Espejo  de  todos  las 
derechos),  fué  á  su  vez  sustituido  por  las  Siete 
Partidas  (1263),  las  cuales  constituyeron  una  es- 
pecie de  Digesto  del  derecho  español.  En  todas 
estas  leyes  domina  la  influencia  del  derecho  canó- 
nico. La  Nueva  Recopilación,  promulgada  en  1566 
por  Felipe  II,  es  una  prueba  palmaria  de  las  exa- 
geraciones á  que  puede  llegar  el  derecho  penal 
bajo  esta  influencia:  la  tortura  y  la  inquisición 
existen  allí  en  sus  formas  más  crueles  (1). 

Más  afortunados  fueron  los  Países  Bajos,  que 
estaban  bajo  el  dominio  español,  y  para  los  cua- 
les publicó  Felipe  II  en  1570  un  Edicto  y  una  Or- 
denan;¡a  que,  á  pesar  de  sus  defectos,  fueron  un 
progreso  real,  al  moderar  el  arbitrio  judicial,  con 
frecuencia  ejercitado  bárbaramente  en  las  ciuda- 
des libres;  progreso  debido  á  la  influencia  com- 
binada del  derecho  romano  y  canónico,  como  en 
la  C.  C.  C. 

Pero  para  que  uno  y  otro  derecho  hubieran 


(1)    Véa^e  el  Apéndice. 


podido  penetrar  así  en  las  legislaciones  de  los  va- 
rios países  septentrionales,  en  unos  antes,  en 
otros  después,  era  preciso  resucitar  el  culto  del 
derecho  clásico.  Esta  fué  la  obra  que  ya  vimos 
(§43)  iniciada  por  los  prácticos  italianos  con 
obras  sistemáticas  y  con  comentarios. 

La  ciencia  había  aparecido  sobre  el  horizonte, 
gracias  á  los  impulsos  dados  á  los  estudios  del 
derecho  romano;  en  adelante,  su  desenvolvimien- 
to parece  ya  infalible.  En  efecto,  las  obras  ita- 
lianas de  Marsilio,  de  Bossio  y  de  otros,  habían 
hecho  un  leve  progreso;  mucho  mayor  las  de 
Julio  Claro,  t  ^575,  de  cuya  Practica  civilis  et 
criminalís,  el  libro  5.°,  -que  contiene  las  materias 
principales,  es  más  e;xtenso  que  los  otros  cuatro 
juntos;  de  Tiberio.  Deciano,  Tractatus  criminaliSy 
1 1571,  y  Prospero  Farinacio,  t  ^618,  Theoria  et 
practica  criminalis  y  Responsa.  En  los  Países  Ba- 
jos se  distinguieron  Jod.  Damhouder,  f  i581,  Pra- 
xis rer.  crim,  (y  también  Enchiridion  rer.  crim., 
1.*  ed.,  1554)  y  Ant  Matheus,  De  criminibuSj  ad 
lib.  47  y  48  dig.  commentarius,  1.»  ed.,  1644.  En 
Alemania  se  escribieron  sobre  la  C.  C.  C.  paráfra- 
sis y  escasos  comentarios,  por  ejemplo  los  de 
Remus,  Konig,  Perneder,  Vigelius,  Harpprecht, 
Ciasen  y  el  docto  Bohmer,  Meditationes  ad  C.  C.  C; 
en  Sajonia,  gozó  de  gran  autoridad  Carpzow  (1595- 
1666),  distinguiéndose  también  Oldekop,  etc.  En 
general,  comenzaban  los  esfuerzos  de  la  ciencia; 
pero  era  aún  muy  pobre  la  situación  de  ésta,  así 


en  Italia  como  en  Alemania,  esto  es,  en  los  paí- 
ses destinados  á  encender  siempre  la  antorcha  y 
difundir  su  luz,  como  también  era  deplorable  el 
estado  de  las  relaciones  políticas.  Especialmente 
en  Alemania,  predominan  en  la  práctica^  en  los 
siglos  XVI  y  XVII,  la  anarquía,  el  embrutecimien- 
to y  la  arbitrariedad.  Carpzow  se  alababa  de  ha- 
ber contribuido  á  pronunciar  más  de  20.000  con- 
denas de  muerte.  Ningún  país  parecía  destinado 
á  formar  un  oasis  en  materia  de  persecuciones 
por  magia  y  sortilegio;  en  1485,  en  Como,  un  juez 
había  mandado  á  la  horca  á  41  encantadores;  en 
la  Suecia,  en  un  solo  lugar,  en  1669,  72  mujeres 
y  15  muchachos  por  magia  y  relaciones  con  el 
diablo.  Recuérdese  la  Storia  delta  colonna  ir^fcme 
del  gran  Manzoni.  De  las  penas  se  hacía  una  es- 
pecie de  tráfico:  los  ricos  se  libraban  de  ellas  con 
dinero.  En  los  pequeños  territorios  faltaban  tri- 
bunales regulares.  La  legislación  trató  con  fre- 
cuencia de  corregir  el  mal  con  usurpaciones  ar- 
bitrarias; fueron  muy  frecuentes  las  leyes  de  oca- 
sión, y  terroristas  hasta  en  los  mayores  Estados 
del  imperio.  Las  penas  eran  arbitrarias,  y  no  obe- 
decían á  ningún  sistema;  arbitraria  también  la 
interpretación  de  la  C.  C.  C;  y  del  sistema  de 
las  composiciones  hubo  vestigios  hasta  los  si- 
glos XVII  y  XVIII. 

Al  grosero  individualismo  que  había  produci- 
do el  desorden  y  la  anarquía  social  de  la  Edad 
Media,  había  sucedido,  gracias  á  la  cultura  de 
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los  derechos  clásicos,  romano  y  canónico,  la  ra- 
zón de  Estado,  que  impedía  la  formación  de  una 
ley  penal  cierta,  homogénea,  igual  para  todos. 
Así,  muchos  hechos  se  castigaban  al  arbitrio  del 
juez  sin  freno  alguno,  y  con  un  rigor  inaudito 
los  delitos  de  religión;  y  como  si  no  bastara  la 
atrocidad  de  la  lex  Julia  de  majeatate^  ésta  se  apli- 
caba á  muchos  casos  á  que  en  un  principio  no  se 
refería.  En  suma^  el  régimen  de  la  sospecha  do- 
minaba en  la  punición;  la  pena  era  instrumento 
de  venganza  social  y  de  terror,  y  los  modos  bár- 
baros d6  la  misma,  no  sólo  violentaban  el  cuerpo 
del  reo,  sino  también  la  conciencia  y  la  moralidad 
de  los  hombres  en  general.  A  más  de  la  prodigali- 
dad de  suplicios  excesivos  y  crueles,  que  ya  he- 
mos visto  (penas  de  muerte  agravadas,  maltrata- 
miento del  cadáver  de  los  ajusticiados,  mutilacio- 
nes, marca,  azotes),  la  confiscación  general  de  bie- 
nes, según  el  principio  «quien  confisca  el  cuerpo, 
confisca  los  bienes»;  desigualdad  de  penas,  se- 
gún las  clases,  y  en  algunos  casos  pasando  en 
herencia  á  los  hijos  y  descendientes  del  reo;  la 
pena  de  muerte,  en  fin,  aplicada  por  simples  deli- 
tos contra  la  propiedad  ó  las  regalías.  Y  aun  no 
era  esto  solo:  como  coronamiento  de  la  obra,  las 
penas  extraordinarias,  esto  es,  al  arbitrio  judicial, 
llamadas  por  esto  arbitrarias,  y  la  infamia  como 
pena  principal  ó  como  accesoria.  Estas  son  las 
exageraciones  á  que  llevó  el  principio  social,  sin 
contar  ahora  las  consecuencias  á  que  se  llegó  en 
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el  procedimiento;  reacción  enorme  contra  el  ex- 
ceso del  principio  individual  y  contra  la  disolu- 
ción creada  por  el  feudalismo.  Sin  embargo,  pro- 
dujo un  bien  que  va  aumentando  en  nuestros 
días,  á  saber,  el  haber  encerrado  en  estrechos  li- 
mites el  sistema  de  las  remisiones  y  transaccio- 
nes, exigiendo  que  la  persecución  del  delito  se 
hiciera  de  oficio;  hoy  día,  otras  instituciones  jurí- 
dicas preservan  tal  persecución  de  los  abusos  de 
entonces. 

Gomo  toda  reacción  suele  llamar  ¿  otra,  así 
después  de  las  exageraciones  del  principio  social, 
diríase  que  se  presentaban  como  inminentes  las 
del  principio  individual.  Pero  entonces  pareció 
manifestarse  un  período  de  descanso.  Un  nuevo 
impulso  de  la  ciencia  debía  conducir  á  la  modera- 
ción; príncipes  ilustrados  dejan  oir  su  voz.  En 
Alemania,  fué  Thomasio  el  precursor  de  la  época 
llamada  de  los  príncipes  iluminados,  combatiendo 
los  procesos  de  magia  y  la  tortura.  En  aquel  lapso 
de  tiempo  salen  á  luz  los  tratados  de  Gsertner, 
Kemmericlc,  Boehmer,  Engau,  Meister,  Püttmaun, 
etcétera.  En  Italia  también  la  filosofía  empieza  & 
ser  aplicada  al  derecho,  como  lo  muestran  las 
obras  de  Gravina;  si  bien  hasta  la  revolución  ini- 
ciada por  Beccaria  dominan  todavía  los  tratados 
de  práctica,  como  los  de  Broya  (1648)  y  Maradei 
(1716),  en  Ñapóles;  Ciazzi  (1644)  y  Concioli  (1670), 
en  Macera ta;  Rainaldi  (1691)  y  Martelli  (1706),  en 
Roma;  Caballo  (1609),  en  Florencia,  etc.;  ya  en  1700 


aparece  el  Tractaíus  de  delictis  ac  pceniSj  del  ro- 
mano Sinistrari  de  Ameno;  en  1706^  las  Institutia- 
nes  criminales j  de  Ursaya,  también  romano;  en 
1732  el  tratado  de  Jure  criminali,  del  napolitano 
Alfani;  las  Insiitutiones  juris  criminaliSj  de  su 
compatriota  Caravíta  (1740),  y  la  Pratica  crimina- 
liSj  de  Briganti,  también  de  Ñapóles  (1747). 

45.  Beccaria  y  la  re/onna.  —  La  segunda  mitad 
del  siglo  XVIII  inicia  en  el  derecho  penal  una 
nueva  era.  Entonces  se  levanta  la  individualidad 
humana  á  pedir  cuenta  á  la  sociedad  de  la  razón 
de  las  penas  y  á  provocar  el  estudio  filosófico  del 
formidable  problema  referente  á  la  legitimidad  del 
poder  social  en  la  punición.  «Ya  á  fines  del  si- 
glo XVII— escribe  Pessina  —  Inglaterra,  con  sus 
instituciones  políticas,  había  sido  como  un  asilo 
del  derecho  del  individuo,  gracias  á  la  Revolución 
de  1688  y  al  bilí  de  los  derechos.  Las  doctrinas  de 
Hobbes  y  de  Locke  habían  hecho  de  la  sociedad 
una  institución  creada  por  el  pacto  de  los  que  la 
constituyen  y  un  medio  de  seguridad  para  la 
persona  y  la  propiedad  individual.  En  general, 
pues,  en  el  siglo  XVIII  es  cuando  la  conciencia 
de  la  individualidad  humana  y  de  su  valer  se  en- 
{^randece,  siendo  la  sociedad  influida  por  el  es- 
píritu de  la  filosofía  francesa  como  negación  del 
pasado  y  sus  tradiciones.  A  más  de  esto,  el  es- 
píritu de  investigación,  separado  de  la  verdad 
durante  dos  siglos,  lanzó  la  inteligencia  humana 
en  un  vasto  campo  de  arduas  especulaciones,  ya 
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que  el  hombre  había  conquistado,  por  decirlo  así, 
la  conciencia  de  su  fuerza  y  su  derecho.  Y  no 
debe  olvidarse  que  á  fines  del  siglo  X\ll  se  habla 
ido  constituyendo  la  ciencia  del  Derecho  natural, 
comenzando  á  sondar  los  más  profundos  proble- 
mas sociales  é  intentando  resolverlos^  lo  que  no 
podía  menos  de  ejercer  una  gran  influencia  sobre 
el  Derecho  penal,  tan  íntimamente  relacionado 
con  los  principios  del  Derecho  universal.»  (El^ 
mentas  de  Derecho  penalj  trad.  esp.  de  González 
del  Castillo,  con  notas  del  profesor  Aramburu, 
Madrid,  1892,  p.  85-86). 

Las  multitudes,  á  mediados  del  siglo  XVIII, 
gemían  bajo  el  peso  de  las  enormes  injusticias  de 
que  eran  víctimas  por  leyes  inicuas;  oprimidos 
los  ánimos,  no  tenían  ni  siquiera  la  fuerza  de  sa- 
cudirse por  sí  mismos.  El  racionalismo  francés, 
inspirado  en  Rousseau,  crítico  en  Voltaire,  con 
los  demás  enciclopedistas,  bastaba,  sí,  para  ilu- 
minar principios  absolutos  y  favorecer  el  adveni- 
miento de  la  revolución  francesa;  pero  sin  la  obra 
de  Beccaria,  el  derecho  penal  no  hubiera  sido  ob- 
jeto de  tanta  atención  por  parte  de  todos,  como  era 
preciso  para  restaurarlo  hasta  en  sus  fundamen- 
tos. Esto  exigía  un  espíritu  vigoroso  é  invadido 
por  el  sentimiento  de  los  dolores  de  la  sociedad; 
requería  una  voz  potente,  el  sonido  de  la  cual 
penetrara  en  el  pueblo  y  llegara  hasta  las  más 
altas  esferas  de  la  autoridad,  entonces  concentra- 
da en  manos  autocráticas;  requería,  en  fin,  un 
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grioin  acuerdo  de  opiniones  en  la  esfera  de  los  más 
influyentes  pensadores  de  aquella  época.  Sin  todo 
esto,  hubiera  faltado  hasta  la  idea  de  un  gran 
proyecto,  y  aun  habiendo  surgido,  hubiera  des- 
aparecido bajo  la  negligencia,  la  envidia  y  el  des- 
precio. 

Este  espíritu,  esta  voz  surgió  y  se  llamó  César 
Beccaria.  Su  pequeño  libro  Dei  delitti  e  delU 
penCj  aquella  solemne  acusación  que  en  lenguaje 
incisivo  y  ardiente  se  dirigía  á  las  autoridades  so- 
ciales en  1764,  fué,  gracias  á  las  circunstancias 
favorables,  un  acontecimiento,  y  señaló  la  fecha 
de  una  revolución.  Nada  más  apto  para  hacerla. 
Aceptando  la  doctrina  del  contrato  social,  enton- 
ces muy  en  boga,  especialmente  por  Rousseau, 
rompió  abiertamente  con  casi  todas  las  reglas  re- 
conocidas en  aquella  época  en  el  derecho  penal. 

A  pesar  de  la  intolerancia  absoluta  de  toda  in- 
terpretación de  la  ley  penal,  no  justificable  ni  aun 
con  jueces  peores  de  los  de  aquella  época;  á  pe- 
sar de  un  obsequio  á  la  ley  y  á  la  certidumbre  de 
la  pena  llevado  hasta  la  ceguedad  de  no  querer 
admitir  ni  aun  el  derecho  de  gracia;  á  pesar  de  su 
carencia  del  sentido  histórico,  Beccaria  no  llegó  á 
desconocer  la  autoridad  del  derecho  romano;  ni 
sus  censuras  de  la  penalidad  cruel  y  de  la  tortura 
en  vigor  le  impidieron  fundar  la  pena  sobre  la 
necesidad  del  ejemplo  mediante  la  ejecución  de  la 
pena  misma.  Pero  Beccaria,  no  tanto  trataba  de 
justificar  la  pena,  como  de  contenerla  en  los  lími- 
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tes  de  la  necesidad  de  la  defensa  contra  acciones 
realmente  peligrosas  para  el  Estado  ó  los  particu- 
lareS|  porque  sólo  con  esta  necesidad  el  derecho 
de  penar  existe  y  hasta  disminuye  con  la  preven- 
ción. Y  si  se  detenía  ante  los  suplicios  inútiles^  no 
titubeaba  en  aceptar  penas  carcelarias  de  enorioe 
duración^  más  temibles,  según  él,  para  quien  las 
ve  con  los  ojos  de  la  imaginación,  que  para  quien 
las  sufre  (§  16).  Sea  de  esto  lo  que  quiera  y  de  sus 
errores  de  menor  cuantía  (por  ejemplo,  sobre  la 
penalidad  del  hurto,  sobre  el  valor  del  sistema  pe- 
nal inglés,  etc.),  y  sin  insistir  sobre  la  manifiesta 
incoherencia  de  un  pacto  social  en  el  que  se  su- 
pondría que  los  individuos  habían  consentido  en 
ser  tratados  como  ovejas  expiatorias  de  culpas 
ajenas,  incoherencia  que  disipaba  prácticamente 
el  vivo  sentimiento  de  la  justicia  en  la  noble  alma 
del  milanés,  es  indudable  que  la  teoría  le  abrió  el 
camino  más  amplio  á  sus  generosas  aspiraciones 
y  á  una  vehemente  censura  de  las  instituciones 
vigentes.  De  aquí  sus  elocuentes  ataques  contra 
la  pena  de  muerte  y  la  prodigalidad  en  su  aplica- 
ción, contra  la  barbarie  de  las  penas  extremas» 
la  tortura,  las  penas  infamantes,  el  estado  exe- 
crable de  las  cárceles  con  la  prisión  preventi^  la 
larga  duración  del  procedimiento  inquisitorial,  el 
arbitrio  judicial  y  todos  los  restantes  defectos  de 
la  legislación  criminal  de  la  época.  De  aquí  sus  de* 
mostraciones  de  la  necesidad  de  penas  modera- 
das, pero  ciertas,  de  la  justicia  en  su  aplicación^ 
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del  respeto  para  los  derechos  individuales  del 
acusado,  de  la  rapidez  en  el  proceso.  De  aquf  su 
reñida  lucha  contra  la  desigualdad  en  la  ley  pe- 
nal^ las  persecuciones  de  los  herejes,  las  intole* 
rabies  nociones  de  ciertos  delitos  políticos  y  reli- 
giosos, etc.  Como  el  Estado  está  en  el  pueblo,  así 
el  delito  no  es  un  pecado  hacia  Dios,  sino  una 
ofensa  á  la  justicia  humana.  Son  verdades  sen* 
cillas  que  aun  entonces  no  podían  llamarse  nove- 
dades. La  forma  popular  y  el  estilo  vigoroso  de 
Beccaria  hicieron  su  fortuna.  Por  eso  la  impor- 
tancia grandísima  de  su  libro  queda  y  quedará 
siempre  como  incontestable.  Aunque  existan  en 
él  descuidos  y  errores  que  sólo  un  legista,  y  él 
no  lo  era,  hubiera  podido  evitar,  siempre  será  úti- 
lísimo conocer  lo  que  Beccaria  dijo  contra  las  ini- 
quidades de  aquel  tiempo,  para  preservarnos  así 
á  nosotros  de  los  no  imposibles  peligros  de  un 
futuro  incierto. 

Si  miramos  más  allá  del  libro,  otro  espectáculo 
se  nos  presenta.  Sobre  el  trono,  cosa  inaudita,  el 
liberalismo  agitaba  fuertemente  sus  alas.  Catali- 
na II,  Federico  H,  María  Teresa  y  José  II,  «llenos 
de  respeto,  escribe  Glaser,  escuchaban  á  los  hom» 
bres  cuyas  teorías  debían  preservar  al  Estado  de 
la  revolución»,  y  aunque  en  algún  sitio  viviesen 
fclos  restos  de  la  Edad  Media,  de  largo  tiempo 
muertos,  en  contra  de  los  prejuicios  de  la  multi- 
tud, que  todavía  se  oponía  al  reciente  impulso 
de  las  ciencias,  y  contra  la  corrupción  del  gobier- 
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no  absoluto  de  cortesanos  y  de  concubinas,  to* 
dos  los  espíritus  activos  de  Europa  estaban  en- 
tonces de  acuerdo».  (Introducción  á  la  traduc- 
ción alemana  Cees.  Becctxria,  Ueber.  Verbrechen  u. 
Sirquen.)  Todos  se  habían  convencido  de  la  ne- 
cesidad de  romper  con  el  pasado  próximo,  y  poco 
á  poco  hasta  con  el  remoto  y  toda  la  historia.  Una 
superficialidad  extraña,  pero  inevitable  en  las  m- 
teligencias  de  aquella  época,  se  hacía  cargo  de 
esta  convicción,  conduciendo  casi  siempre  á  los 
extremos.  Era  preciso  tener  despierto  el  interés 
general  para  la  lucha  y  la  reforma :  esto  era  lo 
importante. 

Ya  los  progresistas  franceses,  precedidos  por 
Montesquieu,  se  habían  declarado  contra  el  sis- 
tema criminal  existente,  combatiendo  los  procedi- 
mientos arbitrarios  é  inquisitoriales;  las  mismas 
persecuciones  judiciales  contra  sus  escritos  fueron 
una  ocasión  más  para  esta  obra.  En  aquel  trans- 
curso de  tiempo  se  cometió  en  Tolosa  el  asesinato 
legal  del  inocente  Juan  Calas,  condenado^  la  tor- 
tura y  á  la  horca  por  jueces  fanáticos,  encerrando 
á  su  hija  en  un  claustro,  desterrando  á  su  hijo  y 
confiscando  sus  bienes.  Voltaire,  que  logró  ha- 
cer revisar  el  proceso,  llamó  con  un  vigoroso 
escrito  la  atención  pública  sobre  la  decadencia  de 
la  administración  de  la  justicia  penal.  Probable- 
mente aquella  chispa  no  habría  bastado  á  desarro- 
llar el  incendio  necesario  para  obligar  á  los  prín- 
cipes á  desembarazarse  de  aquel  loco  sistema  cri- 
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minal,  entonces  vigente,  si  el  libro  de  Beccaria  no 
hubiese  venido  á  llamar  la  atención,  atrayéndose 
las  simpatías  y  la  admiración  de  los  más  reputa- 
dos escritores,  que  se  apresuraron  á  sostener 
con  él  la  necesidad  de  la  reforma  penal.  El  libro 
alcanzó  en  seguida  una  larga  serie  de  ediciones, 
traducciones  y  comentarios;  la  voz  de  los  publicis- 
tas, los  premios  señalados  por  las  Academias  para 
los  proyectos  de  reformas  completas  en  las  insti- 
tuciones penales,  no  daban  lugar  á  duda.  El  senti- 
miento de  la  humanidad  en  la  justicia  punitiva  se 
había  crecido  y  hecho  común  y  adquirido  un  im- 
pulso que  no  era  posible  resistir,  de  tal  suerte, 
que  los  príncipes  ilustrados  prefirieron  seguirle 
antes  que  verse  arrollados.  La  época  de  la  reforma 
habla  llegado.  V.  Cantü ,  Beccaria  e  ü  Diritto  Pe- 
nalCj  Florencia,  1862  (trad.  francesa,  con  introd. 
y  notas  de  Lacointa  y  Delpech,  París,  1885);  Hélie, 
introd.  á  la  trad.  íranc;  Amati  y  Buccellati,  Cea. 
Beccaria  e  l'abolicione  delta  pena  di  marte j  Mi- 
lán, 1872;  Hertz,  Voltaire  u.  die  franzós.  5¿ra- 
frechtspfí,  im  18.o  Jahrh.  Stuttg.,  1887. 

Las  instrucciones  de  Catalina  II  de  Rusia,  las 
mejoras  de  Federico  de  Prusia,  la  reforma  de  la 
penalidad  iniciada  por  José  II  de  Austria,  en  Ña- 
póles la  pragmática  de  1774  para  la  motivación 
de  las  sentencias,  en  Francia  la  ordenanza  de 
Luis  XVI  para  la  abolición  de  la  tortura,  y  sobre 
todo  la  ejemplar  reforma  de  Leopoldo  de  Toscana 
en  1786,  señalan  el  comienzo  del  movimiento.  El 
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principio  dominante  es  que  el  individuo  debe  s«r 
respetado  como  fin  del  orden  social,  y  no  conver- 
tido en  instrumento  ciego  de  la  utilidad  y  de  la» 
pasiones  ajenas.  «Finalmente,  hemos  reconocido 
(decía  Pedro  Leopoldo  de  Toscana  en  el  preám- 
bulo de  su  ordenanza  sobre  la  reforma  de  las  le- 
yes penales)  que  la  mitigación  de  las  penas  unida 
á  la  más  cuidadosa  vigilancia  para  prevenir  las 
acciones  delictuosas,  y  mediante  la  pronta  reso- 
lución de  los  procesos  y  la  presteza  y  seguridad 
de  las  penas  de  los  verdaderos  delincuentes,  an- 
tes que  acrecentar  el  número  de  los  delitos,  ha 
disminuido  considerablemente  los  más  comuna» 
y  hecho  casi  inauditos  los  demás.» 

Y  hé  aquí  la  abolición  de  la  pena  de  muerte,  la 
formación  de  una  escala  penal,  la  gradación  da 
las  penas  en  proporción  con  la  importancia  de  Iw 
delitos,  la  abolición  en  el  poder  judicial  de  toda 
arbitrariedad  punitiva  y  la  igualdad  civil  para  to- 
dos los  delincuentes.  No  muy  distintos  eran  en 
su  mayoría  los  votos  que,  emitidos  por  el  tercer 
estado,  debían  en  Francia  consagrarse  entonces 
en  la  reforma  que  se  comenzaba.  El  rey  se  dispo- 
nía á  ello  tímidamente,  pero  animado  de  buenas 
intenciones,  tanto  más  cuanto  que  si  allí  existía 
una  ordenanza  criminal  de  procedimientos,  no 
era  Código  penal,  y  en  lugar  de  éste  había  un  cú»- 
mulo  de  ordenanzas  debidas  á  siglos  diversos,  y 
formando  una  legislación  incoherente,  en  la  que 
«el  oprobio  y  la  muerte  se  prodigaban  sin  consi- 
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deración»,  faltando  también  la  distinción  de  los 
hechos  punibles  y  la  proporción  de  las  penas. 
A.  Desjardins,  Les  cahiers  des  états  génér.  en  1789 
et  la  légiskU.  crim.,  París,  1883,  p,  20. 

Mientras  tanto,  el  movimiento  de  las  reformas 
por  obra  de  los  príncipes  fué  superado  por  aquel 
extraordinario  suceso  que  se  llamó  la  revolución 
de  1789,  la  cual  conmovió  el  edificio  de  las  viejas 
instituciones  para  levantar  sobre  nuevas  bases  la 
vida  social.  En  Francia,  los  Códigos  de  1791  y  el 
de  brumario  del  año  IV,  reaccionando  contra  el 
arbitrio  ilimitado  del  juez,  fueron  al  exceso  opues- 
to. Así  sucedió,  como  en  otras  partes,  que  las 
penas  absolutamente  determinadas  sucedieron  á 
las  arbitrarias,  y  la  gracia,  remedio  á  los  errores 
inevitables  del  juez,  fué  abolida.  Para  resucitar  la 
civilización  clásica,  Italia  primero,  y  las  demás  na- 
ciones después,  se  aferraron  durante  algún  tiem- 
po á  las  tradiciones  del  pasado,  y  los  comentaris- 
tas, á  quienes  la  práctica  obedecía  ciegamente, 
trataban  de  parecer  doctos  invocando  pomposa- 
mente pasajes  del  derecho  romano  ó  canónico 
que  ellos  mismos  no  comprendían.  Era  esto  la 
reacción  contra  el  individualismo  germánico;  pero 
la  doctrina  criminal,  ó  existía  sólo  en  su  necia 
pretensión  é  ignorancia,  ó  si  estaba  dirigida  por 
un  espíritu  de  moderación  (muy  raro  en  Italia  y 
ea  Alemania),  habla  introducido  la  casuística  coa 
sus  distinciones  arbitrarias  y  fantásticas,  distin- 
ciones que  acabaron  por  conmover  el  sentimiento 
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de  la  legalidad  y  abrir  una  nueva  brecha  al  desor- 
den social.  El  fanatismo  religioso  y  el  fanatismo 
político^  esto  es^  utilitario,  de  aquella  época,  ha- 
bían impedido  por  igual  que  el  principio  social, 
sacado  del  derecho  clásico,  produjera  los  buenos 
resultados  de  que  es  capaz.  De  la  misma  manera 
la  reacción  del  siglo  XVIII,  que  surgió  bajo  la 
influencia  de  un  idealismo  abstracto,  impidió  el 
estudio  del  aspecto  histórico  en  las  cuestiones  le- 
gislativas, estudio  que  los  pueblos  septentriona- 
les, al  aparecer  más  tarde  en  la  cultura,  harán 
casi  solos  con  pecientísimas  y  doctas  investiga- 
ciones. 

Sin  embargo,  es  preciso  ser  justos  y  no  conde- 
nar á  la  ligera  el  atrevido  movimiento  iniciado  por 
la  Francia  revolucionaria,  y  en  especial  la  decla- 
ración de  los  derechos  del  hombre  y  del  ciudada- 
no, de  21  de  Agosto  de  1789.  P.  Janet,  Hist.  de  la 
se.  pol.  (3.»  ed.)  introd.,  ha  hecho  con  razón  su 
defensa  en  una  discusión  llena  de  particulares  cu- 
riosos y  convincentes.  Las  líneas  fundamentales 
de  la  nueva  legislación  criminal  están  diseñadas 
en  ella,  y  son  la  inspiración,  á  veces  literal,  del 
libro  de  Beccaria.  La  defensa  de  la  sociedad,  fin 
único  de  las  leyes;  libertad  de  opiniones  siempre 
que  no  turben  el  orden  público;  consecuente  abo- 
lición de  los  delitos  de  lesa  divinidad,  antes  seve- 
ramente castigados;  personalidad  de  las  penas, 
aun  infamantes;  abolición  de  la  confiscación  gene- 
ral de  bienes;  extinción  de  la  pena  con  la  muerte 
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del  culpable;  inexistencia  de  penas  legales  sin  una 
rigurosa  y  evidente  necesidad;  proporcionalidad 
con  el  delito;  prohibición  de  castigar  sin  una  ley 
penal  anterior  (declaración  americana  de  1776  con- 
forme), y  obligación  de  respetar  la  ley  en  la  aplica- 
ción de  la  pena.  ¿Quién  puede  quejarse  de  la  pro- 
clamación de  estos  principios  sólo  porque  no  tu- 
vieran en  cuenta  al  mismo  tiempo  ciertas  exigen- 
cias ulteriores  de  la  justicia  práctica?  Si  el  derecho 
criminal  hubiese  tenido  que  esperar  su  resurrec- 
ción antes  del  espíritu  histórico  que  del  especula- 
tivo, ni  aun  la  reforma  leopoldina  y  las  demás  de 
aquella  época  hubieran  podido  preparar  la  revolu- 
ción de  1789.  ¿Quién  puede  decir  si,  por  ejemplo, 
el  vergonzoso  mercado  de  la  justicia,  que  aprove- 
chaba á  jueces  y  soberanos,  habría  cesado  de  otro 
modo  entonces,  unido  al  abuso  en  la  mitigación 
de  la  penalidad  por  motivos  fútiles  ó  indignos, 
como  el  del  bigamo  casado  con  una  meretriz,  por- 
que se  decía  que  había  elevado  á  ésta  á  una  vida 
honrada?  También  el  Cod.  jur.  Bavarici  crim.  de 
1751  tuvo  necesidad  de  excluir  expresamente  (§  34) 
esta  causa  atenuante,  como  la  pluralidad  de  hijos, 
la  intercesión  de  mujeres  casaderas,  la  conversión 
á  la  religión,  la  rotura  de  la  cuerda  de  la  horca, 
las  relaciones  de  amistad  con  personas  elevadas, 
los  méritos  precedentes,  etc.  Esta  revolución  aca- 
so se  hubiera  evitado,  si  el  espíritu  especulativo 
hubiera  hallado  en  tiempo  oportuno  en  la  corte 
de  Francia  una  acogida  más  pronta  y  generosa. 


Ahora  que  los  pueblos  gozan  de  los  beneficios  de 
aquel  violento  desarrollo  histórico  que  debemos 
á  la  gran  revolución;  ahora  que  se  rigen  con  go- 
biernos representativos  más  ó  menos  democráti- 
cos, bien  pueden  los  doctos  consagrarse  libre- 
mente á  la  reconstrucción  histórica  de  las  insti- 
tuciones germanas  y  romanas,  y  demostrar  sus 
relaciones  y  sus  influencias  á  través  del  tiempo  y 
hasta  nuestros  días.  La  revolución,  como  dice  Ba- 
llanche,  es  un  efecto  y  no  una  causa;  tres  siglos 
de  esfuerzos  y  de  investigaciones  la  prepararon. 
Entonces  era  muy  otra  cosa  que  inoportuno  é  in- 
útil proclamar  los  derechos  del  hombre  al  ampa- 
ro de  la  ley. 

Sin  embargo,  es  de  notar  que  el  espíritu  espe- 
culativo, llevado  á  la  práctica,  ha  servido  para  des- 
envolver la  equidad  de  criminalistas  italianos  y 
alemanes.  Esforzándose  en  mitigar  las  penas  in- 
humanas, con  frecuencia  adivinaban  é  iniciaban 
las  distinciones  que  la  doctrina  y  la  legislación 
han  consagrado  en  estos  últimos  tiempos.  Debido 
también  á  este  espíritu,  en  una  época  en  que  aún 
no  se  había  extinguido  por  completo  de  algunas 
partes  el  principio  de  la  venganza  privada,  en  1677 
el  abate  Franci  fundaba  en  Florencia  una  casa  pía 
de  refugio,  primer  ejemplo  de  reforma  penitencia- 
ria (Baluffl,  La  Chíesa  romana  riconosciuta  alia 
$ua  caritáy  etc.,  Imola,  1854,  páginas  258-269), 
que,  seguido  en  Roma  en  1703  por  el  famoso  Hos- 
picio de  San  Miguel  (v.  pág.  193),  en  Turín  en  1758 
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con  el  Hospicio  para  jóvenes  rebeldes^  en  Milán 
con  la  casa  de  corrección  de  1766,  trazada  por 
Crece,  en  Gante  en  1772  con  la  célebre  penitencia- 
pía  del  vizconde  Vilain  XIV,  ganará  más  tarde  te- 
rreno en  Europa  cuando,  bajo  los  nombres  de  sis- 
tema pensilvánico  y  auburniano,  vuelva  de  Amé- 
rica. Las  fundaciones  de  ésta,  que  ya  preludiaba 
Penn  en  su  Código  de  1682,  no  datan  más  que 
de  1786,  y  los  reglamentos  aplicados  en  Gante  son 
todavía  los  de  la  casa  de  corrección  de  Milán.  En 
las  140  celdas  de  esta  última  fueron  encerrados 
los  condenados  criminales,  habiendo  abolido  el 
Senado  milanés  la  costumbre  de  vender  esclavos 
de  galera  á  la  república  de  Venecia  y  otros  Es- 
tados marítimos.  (Biffl,  Sulle  antiche  carceri  di 
MilanOj  etc.,  e  sugli  aníichi  sodalisi  che  vi  assiste- 
vano  i  prigionierij  etc.,  Milán,  1884.)  En  los  códi- 
gos de  la  revolución  francesa,  la  penalidad  es  muy 
mitigada,  la  pena  de  muerte  limitada  á  la  simple 
privación  de  la  vida,  y  suprimidas  las  penas  per- 
petuas. Sucede  después  el  período  del  terror, 
durante  el  cual  no  era  ocasión  de  leyes  ni  re- 
formas penales  (Wallon,  Histoire  du  tribunal  r¿- 
volutionnaire  de  París,  París,  1880-82);  gran  des- 
gracia para  la  legislación  francesa  sucesiva  y 
para  todas  las  que  la  imitaron  más  adelante.  Los 
decretos  de  las  Constituyentes  habían  comen- 
zado á  realizar  los  principios  de  la  declaración 
de  los  derechos;  después  vinieron  el  decreto  de 
19  de  Julio  de  1791  con  su  reglamento  de  la  policía 
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simple  y  correccional,  y  el  Código  de  25  de  Sep- 
tiembre del  mismo  año  con  sus  definiciones  pre- 
cisas de  los  crímenes,  con  su  recto  sentido  de  la 
justicia,  con  la  supresión  de  toda  pena  perpetua, 
de  toda  agravación  de  la  pena  capital  y  de  todo 
castigo  corporal,  con  una  sabia  separación  entre 
los  delincuentes  más  temibles,  y  las  demás,  gra- 
cias á  la  elección  del  trabajo  concedida  á  estos 
últimos,  y  después  con  la  institución  del  fondo 
de  reserva  para  los  condenados  libres,  la  rehabi- 
litación diez  años  después  de  la  expiación  por 
medio  de  la  pena,  la  prescripción  de  ésta,  hasta 
entonces  no  admitida  en  las  leyes,  el  apreciar  de- 
bidamente los  nuevos  delitos  contra  los  derechos 
políticos  y  administrativos  de  los  ciudadanos,  las 
reglas  sobre  la  imputación  de  los  menores  y  so- 
bre la  complicidad,  todo  lo  cual  ha  ilustrado  real- 
mente el  primer  período  revolucionario  (á  pesar 
de  las  sanciones  fijas  y  de  la  prodigalidad  de  la 
pena  de  muerte,  principalmente  por  delitos  polí- 
ticos), creando  un  tipo  de  legislación  que  sólo 
bcgo  el  terror  y  el  militarismo  utilitario  de  Napo- 
león I  podía  haber  desaparecido.  En  1793  sale  del 
silencio,  en  que  la  práctica  la  había  dejado,  la 
muerte  civil,  que  la  ordenanza  de  1670  había  toma- 
do, y  empeorado,  de  la  deminutio  capitis  romana. 
En  Alemania,  la  práctica,  ya  en  parte  divorciada 
de  la  doctrina  del  derecho  común  y  de  la  Carolina, 
había  caído  poco  á  poco  en  la  incertidumbre  y  en 
los  abusos  del  arbitrio  judicial,  principalmente  en 
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el  de  castigar  con  pena  extraordinaria,  menor  de 
la  común,  aun  en  caso  de  prueba  insuficiente  de 
la  delincuencia,  esto  es,  con  la  pena  de  sospecha. 
En  1751  empezó  una  labor  de  descentralización, 
llamada  antipatriótica,  del  derecho  penal,  período 
que,  excepto  para  los  dos  Mecklemburgo  y  Bre- 
ma, Hamburgo,  Lauenburgo  y  otros  pequeños 
Estados,  duró  hasta  1869;  pero  ya  dominaba  sobre 
la  Carolina^  á  la  vez  que  leyes  especiales,  la  prác- 
tica judicial  fundada  sobre  la  ciencia.  Las  legisla- 
ciones particulares  que  autoritariamente  se  fue- 
ron sucediendo  hasta  1795,  á  la  vez  que  se  separan 
de  la  CaroUnaj  dejándola  subsistir  como  una  es- 
pecie de  derecho  común  hipotético  para  los  casos 
en  que  no  hubiesen  dispuesto  otra  cosa,  señalan 
visiblemente  un  estado  de  decadencia,  del  cual 
sólo  é  duras  penas  consiguió  levantarse  el  espíri- 
tu de  justicia.  Véanse  en  particular  el  Codex  ju- 
ris  Bavarici  criminalis  de  1751  y  la  Constitutio 
criminalis  Theresiana  de  1769.  El  primero,  sepa- 
rándose casi  por  completo  del  derecho  común 
alemán^  deroga  las  penas  de  mutilación,  trata 
detallada  y  severísimamente  el  feortilegio  y  da 
pruebas  de  un  exagerado  respeto  al  absolutis- 
mo de  los  príncipes,  propio  del  siglo  XVIII.  Por 
otra  parte,  el  código  bávaro  y  la  C.  teresiana  es- 
tán completamente  ligados  al  espíritu  de  seve- 
ridad cruel;  pero  la  segunda  procede  discreta- 
mente y  libre  ya  de  las  trabas  teológicas,  esfor- 
zándose en  acomodar  la  pena  á  la  delincuencia, 
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teniendo  como  punto  de  mira,  á  la  vez  que  la  en- 
mienda del  reo  y  la  satisfacción  del  Estado^  la 
intimidación  del  pueblo;  ¿  pesar  de  lo  cual  no 
es  un  código  completo,  y  á  veces  hace  referencia 
al  bávaro;  hasta  admite  la  analogía  como  base 
para  la  pena,  pero  en  tal  caso  ofrece  la  garan- 
tía del  Tribunal  Supremo.  El  espíritu  ilustrado 
de  la  época  empieza  á  reflejarse  solamente  en 
el  Código  de  José  II  de  1787.  Suprimida  casi  por 
completo  la  tortura,  en  los  delitos  no  políticos 
gravísimas  penas  privativas  de  la  libertad  reem- 
plazan á  la  de  muerte,  se  separa  del  fetichismo 
religioso,  poniéndose  en  cambio  bajo  la  tutela 
de  una  policía  escrupulosa  y  suspicaz  que  impi- 
de la  libertad  de  creencias;  presenta  con  frecuen- 
cia de  un  modo  indeterminado  la  noción  de  los 
delitos,  verdadero  retroceso  en  comparación  con 
la  Carolina j  y  como  reacción  contra  la  analogía 
prescri]»e  de  un  modo  absoluto  la  interpretación 
literal  de  la  ley,  y  conserva  en  conjunto  una  ex- 
cesiva severidad  de  penas,  por  ejemplo,  de  trein- 
ta á  cien  años  de  penas  privativas  de  la  libertad 
exasperadas,  marca  á  fuego  sobre  las  mejillas, 
fustigación  pública,  etc.  En  1796  un  proyecto, 
libre  de  toda  reacción  de  tortura,  obra  de  Son- 
nenfels,  echa  las  bases  para  el  código  de  los  de- 
litos y  de  las  graves  transgresiones  de  policía, 
que  llegó  finalmente  á  realizarse  en  1803,  quedan- 
do vigente  en  Austria  hasta  1851.  Más  benigno 
que  el  Landrecht  prusiano,  está  mejor  formulado. 
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es  más  científico  que  el  de  José  II ,  no  tan  ca- 
suístico como  éste,  y  más  breve;  tiene  un  siste- 
ma de  penas  restrictivas  de  la  libertad  con  un 
carácter  muy  racional^  y  especialmente,  gracias 
á  la  latitud  judicial  que  concede,  se  prestó  á 
una  práctica  benigna. 

En  Prusia,  el  Allgemeines  Landrechtj  en  su 
parte  referente  al  derecho  penal  (5  Febrero  1794), 
representa  una  especie  de  tutela  policíaca  y  bené- 
vola que  penetra  en  la  vida  doméstica  para  ense- 
ñar á  prevenir  los  delitos  y  defenderse  de  ellos, 
prescribiendo,  por  ejemplo,  el  abstenerse  en  pre- 
sencia de  mujer  embarazada  de  realizar  actos  ca- 
paces de  ocasionarla  una  fuerte  conmoción,  ó 
prohibiendo  á  la  madre  y  á  las  amas  el  tener  con- 
sigo en  el  lecho  niños  menores  de  dos  años;  or- 
denando descargar  el  fusil  ó  tenerlo  con  las  pre- 
cauciones debidas  cuando  se  entra  en  casa  ó  se 
está  entre  gentes,  etc.  Na  hay  necesidad  de  decir 
que  la  ley  se  entretiene  en  detalladas  disposicio- 
nes de  carácter  disciplinario,  y  otras  referentes  á 
indemnizaciones;  diríase  <jue  es  un  verdadero 
modelo  para  los  partidarios  de  los  sustitutivos 
penales  (pág.  141)  que  en  Italia  parecen  olvidar 
que  precisamente  aquel  modelo  le  produjo  tal  im- 
presión á  Federico  el  Grande,  que  le  hizo  experi- 
mentar repugnancia  por  la  ciencia  del  derecho. 
Por  lo  demás,  las  penas  carcelarias  son  relativa- 
mente suaves,  pero  las  nociones  de  los  delitos 
públicos  y  políticos  no  pueden  ser  más  elásticas 


y  peligrosas,  y  la  preocupación  del  príncipe  por 
la  seguridad  pública,  le  lleva,  por  último,  á  repro- 
bar la  benignidad,  que  decía  excesiva,  de  los  tri- 
bunales, y  á  ordenar  penas  severísimas  para 
quien  comprometiera  la  seguridad  en  la  vía  pú- 
blica. Notable  progreso  fué  para  Prusia  el  código 
de  1851;  pe^o  demasiado  afecto  al  francés,  no  m^ 
recia  ser  preferido  á  otros  alemanes  como  mo- 
delo de  la  Confederación  germánica  del  Norte, 
en  1870,  convertido,  por  consiguiente,  en  Código 
imperial  de  Alemania. 

El  progreso  de  las  ideas  ocasionado  por  la  filo- 
sofía reformadora  de  la  segunda  mitad  del  si- 
glo XVÍII  fué  tan  rápido,  que  en  comparación  con 
él  parecerían  estacionarias  las  ideas  de  nuestros 
días.  El  sistema  penal  de  la  C.  C.  C.  fué  traspa- 
sado por  la  ciencia,  y  la  base  teológica  sobre  la 
cual  se  fundaba  pareció  ya  fuera  de  lugar;  la  ju- 
risprudencia, con  el  auxilio  de  los  derechos  su- 
pletorios y  de  la  práctica  italiana,   que  hacían 
concurrencia  á  la  ley,  ya  sé  había  emancipado 
grandemente  del  derecho  positivo.  Para  salir  de 
este  estado  intolerable  de  cosas,  se  exigía  una 
legislación  reformadora,  y  no  faltaban  excitacio- 
nes para  la  misma.  En  Italia  se  ordenaban  las 
antiguas  pragmáticas,  las  constituciones  y  las  or- 
denanzas, haciéndose  esfuerzos  para  refrenar  ei 
arbitrio;  y  la  práctica  judicial,  algún  tanto  ilus- 
trada, tendía  á  la  benignidad,  gracias  á  las  ense 
ñanzas  especiales  y  sistemáticas  de  la  ciencia  en 
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las  universidades;  por  ejemplo,  la  noción  del  de- 
lito continuado  fué  acogida  de  buen  grado,  sobre 
todo  para  evitar  la  pena  capital  para  el  tercer 
hurto,  y  análogas  enormidades.  (V.  Woringen, 
Ueber  d.  Begriff  des  fortgeseUen  VerbrechenSj 
Freib.  i.  Breisg.  1857;  Carrera,  Programmaj  nota  1 
al  §  510  y  2  al  537,  6.»  ed.). 

En  Francia,  Alemania,  Italia  y  en  casi  todas 
partes,  había  dominado  demasiado  el  rigorismo  y 
el  arbitrio  del  poder  real  absoluto,  y  con  ellos  el 
poder  judicial  se  había  enseñoreado.  Se  había 
puesto  el  derecho  natural  como  base  supletoria, 
y  bien  pronto  como  superior  á  la  ley  positiva.  Pe- 
ro sí  en  nombre  del  mismo  se  castigaban  hasta 
hechos  simplemente  inmorales  y  no  antijurídi- 
cos, así  y  todo  fué  también  un  remedio  de  leyes 
incompatibles  en  los  demás  casos,  y  con  el  dere- 
cho natural  se  preparaba  el  fln  de  la  influencia 
teológica.  Pero  el  arbitrio  judicial  subvierte  toda 
distinción  legal  entre  hechos  punibles  y  no  puni- 
bles, graves  y  leves,  culpables  verdaderos,  es  de- 
cir, probados  como  tales,  y  sospechosos,  y  de 
aquí  que  se  castigaran  á  juicio  del  juez  con  penas 
arbitrarias  y  extraordinarias,  ad  exemplum  legiSj 
por  analogía,  medidas  según  el  grado  de  prueba 
(pág.  159).  El  terreno  firme  había  sido  abandonado 
por  completo;  era  preciso  que  el  legislador  to- 
mase su  oficio  tan  tristemente  caído  en  manos 
de  quien  únicamente  debía  aplicar  la  ley.  Y  este 
es  el  gran  mérito  del  código  bávaro  de  1813,  como 
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antes  lo  íué  de  la  legislación  de  Víctor  Amadeo  de 
Saboya  (1721,  1729),  de  otras  legislaciones  italia- 
nas, la  leopoldina  especialmente,  y  de  las  france- 
sas de  1791  y  1810. 

El  código  bávaro,  obra  de  Feuerbach,  mereee 
estudio  especial.  Se  distingue  tanto  por  sus  exce- 
lentes cualidades,  como  por  sus  especiales  defec- 
tos. Como  la  Bambergense  con  respecto  á  la  Coro- 
linaj  esta  obra  puede  considerarse  como  la  madre 
de  las  legislaciones  alemanas  posteriores,  la  de 
Zurich,  la  sueca,  y  más  tarde  la  griega;  de  un 
modo  indirecto  hasta  puede  decirse  que  es  el  tipo, 
por  la  forma,  y  con  frecuencia  también  por  el  fon- 
do, de  códigos  ulteriores  derivados  de  los  códi- 
gos particulares  alemanes,  por  ejemplo,  del  no- 
ruego, imitador  del  hannoveriano  y  del  toscano 
de  1853,  cuyo  autor,  Mori,  evidentemente  tuvo  de- 
lante el  código  badese  de  1845.  Levita  dice  con  ra- 
zón que  en  el  código  bávaro  se  echan  de  ver  las 
cualidades  del  gran  Feuerbach:  lógico  encadena- 
miento de  las  ideas  en  el  desenvolvimiento  de  los 
principios,  claridad  y  precisión  en  el  lenguaje. 
Allí  se  ve  también  su  profundo  convencimiento  de 
los  vicios  inherentes  á  la  casuística,  siempre  ia- 
completa  y  generadora  de  abusos  ó  de  injusticias; 
de  aquí  que  la  parte  general  de  código  alguno 
nunca  fué  tan  completa  como  en  el  código  bávaro. 
Precisamente  por  aquella  coherencia  lógica  y  por 
aquella  precisión  en  la  forma,  sirvió  en  mucho  de 
modelo  que  imitar.  La  barbarie  de  la  penalidad 
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antigua  desaparece  en  él;  límites  fijos  se  han  im- 
puesto á  los  arbitrios  de  la  doctrina  y  de  la  juris- 
prudencia; por  primera  vez  las  condiciones  cons- 
titutivas del  delito  se  hallan  completamente  deter- 
minadas. Pero  Feuerbach  creía  en  la  coacción 
psicológica,  por  la  cual  era  necesario  prevenir  los 
delitos  futuros,  causando  á  sus  autores  presentes 
un  mal  mayor  que  el  provecho  que  esperaran  de 
sus  hechos  (ut  unius  poena  metus  sit  multorum^ 
1.  1,  C.  ad,  leg.  JuL^  IX,  27);  doctrina  que,  en  la 
forma  refinada  con  que  se  presentó,  antes  que 
repugnar,  sirvió  sobre  todo  para  fundar  aquel 
principio  tan  descuidado  ó  ignorado  casi  de  to- 
dos, y  entonces  aun  en  Alemania,  de  que  no  hay 
pena  ni  delito  sin  una  previa  ley  penal.  Es  verdad 
que  las  ideas  del  tiempo  llevaron  á  entender  el 
principio  tan  á  la  letra,  que  se  creyó  que  la  ana- 
logía debía  excluirse  absolutamente ,  cuando  esto 
sólo  puede  decirse  de  la  analogía  en  el  delito.  En 
cambio,  al  juez  se  le  dieron  oportunamente  lati- 
tudes necesarias  entre  máximum  y  mínimum  en 
la  medida  penal,  latitudes,  no  obstante,  demasia- 
do estrechas  por  excesiva  desconfianza  hacia  el 
juez  y  por  el  fin  de  la  intimidación,  siendo  de- 
masiado severa  la  penalidad  en  muchos  casos.  La 
gravedad  del  delito,  deducida  con  frecuencia  de 
circunstancias  extrínsecas  y  engañosas;  la  vicio- 
sa escala  de  las  penas;  las  muchas  penas  fijas 
y  sin  alternativa;  la  muerte  civil,  la  exposición  á  la 
vergüenza  pública  para  el  condenado  á  la  pena  de 


muerte  y  el  castigo  corporal  en  las  penas  carce- 
larias^ arrojan  una  sombra  sobre  aquel  monu- 
mento insigne.  Curiosa  es  la  obra  sacada  de  este 
código  por  Gónner,  antagonista  de  Feuerbach, 
esto  es,  el  comentario  oficial.  Vatel,  Code  pétu  du 
roy.  de  Eaviére^  trad.  avec  des  expL  tirées  du 
comm.  qfflc.j  etc.,  París,  1852.  Después  de  Justi- 
Tiiano,  no  se  había  visto  tanto  celo  en  el  legis- 
lador por  una  obra  suya,  y  tanta  desconfianza 
hacia  el  intérprete,  como  la  que  mostraba  el  autor 
del  código  bávaro;  poco  antes  daba  pruebas  de 
una  desconfianza  análoga  Napoleón  I  para  su 
código  civil  temiendo  con  receloso  disgusto  los 
comentarios;  y  recientemente  Ambrosoli,  en  su 
estudio  sul  cod.  pen,  ital.  20  Novembre  1859 j  Mi- 
lán, 1860-61,  se  ha  dejado  seducir  por  él  durante 
un  instante;  pero  tenía  demasiado  talento  para 
no  ver  sus  defectos,  como  los  vio  más  tarde.  Si 
el  comentario  oficial  es  ley  para  los  jueces,  ¿por 
qué  no  ha  de  serlo  también,  y  en  primer  lugar, 
para  los  ciudadanos  en  general?  Y  si  lo  es  para 
éstos,  ¿adonde  irá  á  parar  la  seriedad  del  princi- 
pio nemini  licet  ignorare  jusf 

46.  El  derecho  penal  actual  en  los  varios  paí- 
ses. ^Después  de  la  Revolución,  el  movimiento 
de  reformas  en  Francia  se  lleva  á  cabo,  no  sólo 
autoritariamente,  sino  con  el  concurso  de  los  re- 
presentantes de  la  nación.  El  código  penal  de  1810 
se  distingue  por  un  carácter  utilitario  y  de  exce- 
siva severidad.  «Obra  precipitada  de  un  poder  que 
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restablecía  la  confiscación  y  abría  las  Bastillas, 
debía  quedar,  como  quedó  en  realidad,  muy  por 
debajo  de  la  civilización  francesa.»  Rossi,  Droit 
jpénalj,  introd.,  cap.  II,  §  II.  Castiga  hechos  que  no 
debieran  reputarse  delitos  (artículos  90,  103-107, 
207,  291);  asimila  la  tentativa  de  crímenes  al  cri- 
men mismo  consumado;  castiga  á  los  cómplices 
de  una  infracción  con  la  misma  pena  que  á  los 
autores;  es  excesivo  en  todas  relaciones  en  la 
agravación  de  pena  por  reincidencia  y  emplea  en  la 
definición  de  los  delitos  políticos  palabras  suma- 
mente peligrosas  por  su  vaguedad;  de  esta  sec- 
ción se  ha  dicho  que  parece  escrita  con  sangre,  y 
que  el  legislador  «hiere  en  masa,  con  una  especie 
de  laisser^-aller j  desdeñando  toda  consideración 
de  más  ó  menos  en  el  demérito  moral  ó  político 
que  pueden  ofrecer  las  acciones  punibles.»  Ros- 
sí,  id.  Prodiga  sin  medida  las  penas  aflictivas  per- 
petuas y  la  capital;  agrava  aún  esta  última  para 
-el  parricidio  con  cruel  é  inútil  mutilación;  im- 
pone aún  la  muerte  civil,  la  confiscación  gene- 
ral, la  infamia  como  consecuencia  de  la  natura- 
leza de  la  pena,  la  argolla  y  la  marca,  penas  in- 
morales, injustas,  crueles  é  inútiles,  que  quitan 
al  que  las  sufre  toda  esperanza,  y  la  sujeción 
á  la  vigilancia  de  la  alta  policía,  que  crea  un  obs- 
táculo insuperable  á  la  enmienda  del' reo.  Estre- 
cha demasiado  la  latitud  de  las  penas  dejadas  al 
juez;  limita  las  circunstancias  de  excusa,  no  sólo 
con  su  aplicación  para  sólo  ciertos  casos,  sino 


con  sus  deflniciones  mismas;  niega  casi  comple- 
tamente á  los  assises  la  facultad  de  mitigar  las 
penas^  y  las  circunstancias  agravantes  á  veces 
se  hacen  consistir  en  simples  accidentes.  Haus^ 
Observations  sur  le  projet  de  revisión  du  Cade 
penal j  primera  parte,  páginas  25  y  siguientes, 
Gand,  1835.  Este  código  era  demasiado  militar  y 
utilitario  para  que  pudiera  durar  mucho,  y  Napo- 
león mismo  (que  no  se  atrevió  á  ponerle  su  nom- 
bre), le  predijo  treinta  años  de  vida,  al  cabo  de  los 
cuales  habría  de  reformarse.  En  efecto,  la  Consti- 
tución de  1814  abolió  la  confiscación  general,  y  la 
ley  de  28  de  Abril  de  1832  introdujo  el  sistema  de 
las  circunstancias  atenuantes  generales  é  indefi- 
nidas, sistema  empírico  con  el  que  el  legislador, 
reconociendo  la  intolerable  severidad  de  sus  san- 
ciones penales,  encargó  al  juez  el  remedio  que, 
no  pudiendo  ser  legislativo,  fué,  por  lo  mismo, 
insuficiente. 

Con  el  decreto  de  26  de  Febrero  de  1848  se  abo- 
lió la  pena  de  muerte  para  los  delitos  políticos, 
restablecida  parcialmente  en  1853  en  los  atentados 
contra  la  vida  del  Emperador;  las  leyes  de  1850  es- 
tablecieron colonias  para  jóvenes  delincuentes  y 
crearon  la  pena  de  deportación  ultramarina;  la 
de  1852  admitió  la  rehabilitación  de  los  condena- 
dos; otra  más  importante  de  1854  acabó  con  la 
muerte  civil.  Añádanse  á  ésta  las  leyes  comple- 
mentarlas  del  Código  (muchas  de  las  cuales  tie- 
nen el  carácter  de  leyes  de  ocasión),  entre  las  que 


son  importantes  las  referentes  á  los  delitos  con- 
tra el  honor  y  las  que  forman  los  Códigos  forestal 
y  rural,  y  las  modificadoras  del  Código  penal  mis- 
mo, especialmente  la  de  18  de  Abril  de  1863,  que 
atribuye  á  la  competencia  correccional  muchos 
delitos  que  eran  antes  de  la  del  tribunal  del  jura- 
do; la  de  29  de  Junio  de  1867  sobre  revisión  de 
sentencias,  que  fué  un  progreso,  aunque  muy 
defectuoso;  la  importantísima  ley  de  5  de  Junio 
de  1875  cambiando  la  promiscuidad  de  las  prisio- 
nes departamentales  en  detención  individual;  la 
ley  de  imprenta  de  26  de  Junio  de  1882,  que  es 
otro  progreso;  la  ley  sobre  reincidencia,  libertad 
condicional  y  rehabilitación  de  condenados,  con 
fecha  14  de  Agosto  de  1885,  que  si  buena  en  la 
parte  de  libertad  condicional  y  excelente  en  la  de 
rehabilitación,  fué  justamente  censurada  como 
ley  para  desembarazarse,  y  no  más,  de  los  reinci- 
dentes mediante  la  deportación  y  retardar  la  ejcr* 
eución  de  la  ley  estableciendo  la  prisión  celular; 
de  aquí  los  remedios  introducidos  por  la  ley  de  30 
de  Marzo  de  1891  sobre  la  suspensión  de  la  ejecu- 
ción de  la  pena,  llamada  ley  Bérenger  (imitación 
de  la  ley  belga  de  1888  sobre  la  condena  condicio- 
nal); la  sustitución  de  la  antigua  vigilancia  de  la 
policía  por  la  interdicción  de  ciertas  residencias 
(ley  de  27  de  Mayo  de  1885),  y  los  proyectos  para  la 
ejecución  secreta  de  la  pena  capital,  sustituyéndo- 
la en  ciertos  casos  con  la  de  trabajos  forzados, 
aprobados  por  el  Senado  en  12  de  Mayo  de  1885  y 
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2  de  Marzo  de  1888.  V.  para  todo  ello  el  Bulletin 
de  la  Société  genérale  des  prisonSj  París,  1882  y 
siguientes. 

A  pesar  de  la  doctrina  de  la  mayor  parte  de  los 
criminalistas  franceses,  hasta  ahora  la  opinión 
pública  se  ha  mostrado  lenta  en  reclamar  la  refor- 
ma general  del  antiguo  Código  de  1810,  conside- 
rada ya  por  los  mismos  criminalistas  extranjeros 
como  una  necesidad  impuesta  por  la  dignidad  de 
la  nación.  Por  lo  menos,  esta  es  la  corriente  ge- 
neral de  reformas  que  se  observa  en  Europa  y 
fuera  de  Europa  ( el  Japón  mismo  no  está  aparta- 
do de  ella,  y  ha  preparado  en  1880  toda  una  legis- 
lación penal,  obra  de  Boissonade);  pero  los  estu- 
dios modernos  de  legislación  comparada,  en  los 
que  la  misma  Francia  coopera  activamente,  es- 
pecialmente con  una  Sociedad  que  en  poco  tiem- 
po se  ha  hecho  benemérita  de  la  ciencia  y  la  fácil 
intuición  del  ingenio  francés,  hacen  ya  su  efecto 
poniendo  al  legislador  en  un  camino  nuevo  por 
que  marchan  todos  los  países  civilizados.  En 
efecto,  últimamente,  desde  1887,  se  prepara  un 
proyecto  de  Código  penal,  obra  de  una  comisión 
extraparlamentaria.  De  igual  modo  que  el  Código 
de  instrucción  criminal  de  1808  (que  también  se  ha 
mejorado  ahora,  especialmente  por  la  ley  de  8  de 
Junio  de  1895  sobre  revisión  de  causas  é  indemni- 
zación por  errores  judiciales),  el  Código  Penal  de 
1810  permanece*  en  pie,  sólo  porque  le  han  hecho 
tolerable  una  porción  de  leyes  de  que  está  rodeado. 
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En  Alemania^  una  vez  dado  el  impulso  que  he- 
mos visto ,  la  ciencia  progresó  rápidamente. 
Feuerbach  puede  considerarse  como  el  jefe  de 
una  nueva  escuela  penal  que  inicia  la  era  en  que 
los  elementos  de  la  imputación  se  estudian  con 
singular  penetración.  Los  nuevos  códigos  de  los 
Estados  particulares  (Sajonia,  1838  y  1855;  Wur- 
temberg,  1839;  Brunswick,  1840;  Hannover,  1840; 
Hesse,  1841-42;  Badén,  1845;  Turingia,  1850;  Pru  • 
sia,  1851;  Oldemburgo,  1860;  nuevo  de  Ba vie- 
ra, 1861-62;  Hamburgo,  1869),  al  pasar  por  la  prue- 
ba de  la  discusión  parlamentaria,  adquirieron, 
aunque  menos  que  en  otras  partes ,  un  carácter 
ecléctico  (eclecticismo  que  diñculta  la  interpreta- 
ción), aunque  sin  perder  la  nota  científica  y  pro- 
funda que  los  distingue.  La  publicidad  de  las  dis- 
cusiones legislativas  desarrolla  en  el  pueblo  el 
interés  por  la  ley,  que  tan  de  cerca  le  interesa. 
En  general ,  las  penas  responden  al  nuevo  es- 
píritu de  moderación;  se  abandonan  las  reglas 
absolutas  y  dogmáticas  que  cerraban  el  paso  á 
los  progresos  legislativos,  la  doctrina  extiende 
sus  dominios  y  el  elemento  moral  para  la  medida 
de  la  pena  toma  mayor  intervención,  siendo  tam- 
bién más  racionales  los  principios  sobre  la  culpa, 
el  dolo,  la  tentativa  y  la  complicida^d.  El  Código 
griego  de  1834  (cuyos  dos  primeros  libros  tradujo 
la  Rivista  PenalCj  vol.  V),  y  del  que  fué  autor  el  ju- 
risconsulto de  Baviera.  Maurer,  es  en  parte  una 
propagación  de  la  doctrina  alemana^  Poco  después 


se  crea  la  Confederación  germánica  del  Norte,  y 
para  consolidarla  se  forma  un  Código  penal  para 
todos  los  Estados  que  comprendía  (págs.  355-356); 
pero  siendo  demasiada  su  precipitación,  no  pudo 
progresar  por  el  camino  de  las  reformas;  de 
suerte  que  al  paso  que  representó  para  algunos 
Estados  una  mejora,  aun  en  la  misma  Prusia  y 
en  Sajonia,  en  otras  significó  un  retroceso,  sin 
contar  con  que  la  pena  de  muerte,  ya  abolida  en 
Sajonia,  en  Oldemburgo  y  en  Brema,  se  restauró 
de  nuevo,  aunque  sólo  para  el  homicidio  preme- 
ditado y  los  atentados  contra  la  vida  de  los  sobera- 
nos, como  necesidad  de  la  unidad  política.  En  una 
segunda  lectura,  el  Bundesrath  se  había  decla- 
rado por  la  abolición  de  la  pena  capital  con  una 
mayoría  de  118  votos  contra  81;  pero  en  la  terce- 
ra, 127  contra  118  le  llevaron  á  mantenerla.  Por 
ley  de  15  de  Mayo  de  1871,  el  nuevo  Código  se  ex- 
tendió con  pequeñas  modificaciones  á  todo  el  Im- 
perio; pero  ya  con  la  Novela  de  26  de  Febrero 
de  1876  se  introdujeron  notables  alteraciones;  la 
excitación  al  delito  y  la  proposición  {§  49  a^  lla- 
mado §  Duchesne;  véase  mi  SaggiOj  %  284  y  sig.) 
se  consideraron  punibles,  como  también  ciertos 
actos  de  insubordinación  é  Infidelidad  de  los  di- 
plomáticos en  el  extranjero  (§  353  a^  llamado  §  Ar- 
nim;  véase  mi  estudio  en  la  Riv.  pen,,  18Í5);  por 
otra  parle,  se  exceptuaron  de  la  querella  privada 
muchos  delitos,  y  las  penaes  para  los  eclesiásticos 
que  con  sus  discursos  excitasen  á  la  comisión  de 
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actos  contra  la  autoridad,  se  extendió  á  las  exci- 
taciones por  escrito.  No  deben  olvidarse  otras  le- 
yes importantes,  como  son  la  de  24  de  Mayo  de 
1880  sobre  la  usura;  7  de  Mayo  de  1874  sobre  la 
imprenta;  14  de  Mayo  de  1879  acerca  de  sustancias 
alimenticias,  etc.,  y  los  §§  209-214  de  la  ordenanza 
sobre  quiebras  de  10  de  Febrero  de  1877,  que  sus- 
tituyen á  los  §§  201-203  del  Código  penal  sobre 
igual  materia. 

En  algunos  Estados  italianos  el  odio  á  la  revo- 
lución había  vuelto  las  cosas  á  la  situación  del  si- 
glo XVIII;  tales  eran  los  Estados  sardos  por  con- 
secuencia del  pacto  de  Viena.  Sólo  en  la  Italia  me- 
ridional la  restauración  no  pudo  acabar  con  cier- 
tas conquistas  de  la  revolución;  las  oprimió  y 
quebrantó  cuanto  pudo,  pero  no  tuvo  fuerzas 
para  abolirías.  Por  el  impulso  de  aquella  ilustre 
escuela  napolitana,  á  cuya  cabeza  estaban  Filan- 
gierí  fSciensa  della  legisla sione) ;  Pagano  (Consi- 
derazioni  sul  proc,  crim.  e  Principi  del  cod,  pen.j 
Sulla  teoría  delle  provej;  Nicolini  (Questioni  di 
diríttOj  Del  tentativo j  Della  complicitáj  Della  pro- 
cedura  pénale  nel  regno  delle  due  Sicilie^  Storia 
dei  principt  regolatori  della  istrujíione  delle  prope 
neiproc.  crim.);  Rafíaelli  (Nomotesia  pénale),  etc., 
el  Código  francés  de  Murat  cayó  bajo  la  crítica  de 
Líberatore  (Saggio  sulla  giurisp.  pen.  del  regno 
di  Napolij  1814),  sustituyéndole  el  Código  pe- 
nal de  1819,  que  significó  un  verdadero  progre- 
so, y  fué  elogiado  por  los  más  doctos  crimina- 


listas  nacionales  y  extranjeros  de  aquel  tiempo. 

Más  tarde,  después  de  las  revoluciones  de  Gre- 
cia, Francia  y  Bélgica,  comienza  el  movimiento 
legislativo  en  otros  países.  El  Piamonte  abolió 
en  1839  el  anacronismo  en  que  le  tenían  sus  viejas 
constituciones,  promulgando  un  Código  penal 
más  en  armonía  con  los  progresos  hechos  por 
otros  Estados  italianos.  El  francés  continuaba 
siendo  el  Código  tipo,  y  enmendado  en  alguna 
parte  se  aceptó  en  Parma  (Código  de  1820),  y  en 
los  Estados  Pontificios  (Código  Gregoriano  de 
1832).  El  de  Parma  atesoró  muchos  de  los  princi- 
pios del  proyecto  para  el  reino  de  Italia,  obra  ita- 
liana de  gran  mérito,  mucho  mejor  que  el  futu- 
ro Código  francés,  que  fué  á  romperse  contra  el 
escollo  del  despotismo  de  Napoleón,  Collesiont 
dei  travagli  sul  Códice  pénale  peí  regno  d'ItaUüt 
Brescia,  1807,  seis  volúmenes. 

Después  de  la  revolución  de  1848,  el  movimiento 
legislativo  es  más  rápido,  verdadero  preludio  de 
los  estudios  de  legislación  comparada,  de  que  las 
leyes  contemporáneas  y  los  proyectos  en  curso 
de  serlo  han  recibido  un  carácter  especial.  A  pe- 
sar de  la  constitución  reciente  de  los  Estados  so- 
bre el  principio  de  las  nacionalidades,  los  dos  ti- 
pos latino  y  germano  se  prestan  recíproco  auxi- 
lio en  la  reforma  de  los  Códigos,  sin  que  pi^"-^ 
dan  éstos  su  carácter  nacional;  por  otra  par  i, 
el  espíritu  ecléctico  dominante  dispersa  de  ig  1 
modo  un  universalismo  exagerado  que  un  er     - 


sivo  particularismo.  Además  del  toscano  de  1853, 
que  quizá  sobresale  entre  todos,  ya  por  la  es- 
tructura lógica  y  la  claridad  de  sus  fórmulas, 
ya  por  su  contenido  rigurosamente  jurídico  y  la 
buena  medida  de  sus  penas,  deben  señalarse 
entre  los  códigos  de  esta  época:  el  austríaco  de 
1852,  ya  citado,  y  los  varios  proyectos  para  re- 
hacerle según  el  tipo  germano;  el  español  de  1848, 
derivado  del  austríaco  de  1803,  revisado  en  1850 
y  de  nuevo  en  1870  (llamado  de  Serrano),  y  aun 
destinado  á  ser  reemplazado  por  uno  nuevo  (en 
1885  Silvela  presentó  un  proyecto  que  fué  apro- 
bado por  el  Senado);  las  leyes  penales  de  Malta 
de  1854,  calcadas,  en  cuanto  al  derecho  material, 
sobre  el  Código  de  las  Dos  Sicilias;  el  de  1855  para 
los  Estados  Estenses,  semejante  al  francés,  en- 
mendado con  la  doctrina  tradicional  italiana  so- 
bre el  delito,  pero  inspirado  en  una  intimidación 
excesiva,  pródigo  de  la  pena  capital,  especial* 
mente  en  los  delitos  religiosos  y  políticos,  y  de  las 
perpetuas;  el  de  29  de  Noviembre  de  1859  para  los 
Estados  de  Cerdeña,  extendido  entonces  á  la  Lom- 
bardía,  que  representa  un  progreso  notable  sobre 
el  tipo  francés  y  el  anterior  código  del  Piamonte 
de  1839.  A  pesar  de  su  forma,  algún  tanto  doctri- 
nal en  varias  ocasiones,  merece  especial  mención 
por  sus  principios  científicos,  el  Código  penal  de 
San  Marino  de  1865,  obra  4e  Zuppetta,  revisada 
^or  Giuliani.  Fuera  dé  Italia  son  notables,  como 
rotundo  perfeccionamiento  del  Código  francés, 
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los  de  Bélgica  de  1867,  preparado  por  los  eminen- 
tes criminalistas  Haus  (Ohservations  sur  le  projet 
du  Code penal  belge^  1835-36;  autor  también  de  un 
Cours  de  Droit  Criminel,  1857,  y  de  los  Principes 
de  Droit Penal  helge^  1874,  traducidos  al  italiano  en 
Ñapóles)  y  Nypels  (Études  de  legisla tion  pénale 
comparéCj  1852,  Ze  Droit  penal  franjáis  comparé^ 
1863-64,  Législation  pénale  belge,  etc/);  Montene- 
gro, 1855;  Rumania,  1864  (Boeresco,  Traite  com- 
paratif  des  délits  et  des  peines,  París,  1857};  Ser- 
via, 1860;  Ginebra,  1874;  Luxemburgo,  1879,  En  el 
tipo  germano  se  distinguen  los  códigos  del  nuevo 
Imperio,  del  cantón  de  Zurich  (II  Códice  pénale 
ZurighesCj  1871,  que  yo  he  traducido  y  anotado 
en  colaboración  con  Cerrara,  Veneciaj  1B73),  yde 
otros  cantones  suizos:  Berna,  1866;  ciudad  de  Ba- 
silea,  1872,  y  para  la  campiña,  1873;  Lucerna,  1860; 
Argovia,  1857;  Zug,  1876;  Svitto,  1881;  Soleta,  1885, 
San  Gall,  1886,  etc.;  se  preparaba  importante  revi- 
sión del  Código  militar  federal  de  1851  y  del  de 
Vaud  de  1843,  notable  por  sus  disposiciones  hu* 
manas  y  originales;  de  Argovia  (proyecto  de  1893 
de  Heuberger) ;  de  Uri  (proyecto  de  1894  de  Píen- 
ninger);  introduciendo  en  el  de  Schalfausen  mu- 
chas mejoras  una  Novela  dada  á  fines  de  1891.  El 
código  del  cantón  Tesino  de  1873  puede  decirse 
que  es  fruto  de  estudios  italianos,  especialmente 
por  haberse  imitado,  y  aun  copiado  en  gran  parte, 
del  proyecto  nuestro  de  1868  (Cerrara,  Opuscolij  II, 
513-567).  En  1874  la  reforma  de  la  Constitución  fe- 
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deral  prohibió  á  los  cantones  la  facultad  de  casti- 
gar con  las  penas  corporales  y  la  de  muerte;  pero 
pretextando  la  necesidad  de  la  deíensa  contra  el 
aumento  de  graves  delitos,  una  reacción  volvió  á 
restaurar  la  autonomía  de  los  cantones  en  esta 
materia  (Cardón,  Nuova  Antología^  1879);  San  Gall, 
Lucerna,  Zug,  Svitto,  Valiese,  Appenzellen-Rho- 
des,  Obwalden,  y,  por  último,  en  1894,  Friburgo, 
han  vuelto  á  establecer  la  pena  capital;  pero  ahora 
un  proyecto  de  Código  penal,  único  para  toda  la 
Suiza,  compilado  por  el  Profesor  Stooss  por  en- 
cargo federal,  y  revisado  por  una  Comisión  espe- 
cial, deroga  la  pena  de  muerte  y  se  esfuerza  en 
unificar  la  legislación  sobre  la  base  de  los  últi- 
mos progresos,  á  pesar  de  lo  cual  hasta  ahora 
(Febrero,  1897)  se  le  hace  gran  oposición.  La  Hun- 
gría, que  ha  vivido  hasta  estos  últimos  tiempos 
con  un  sistema  mixto  de  costumbres  y  leyes  es- 
peciales, después  de  tres  tentativas  de  codifica- 
ción (1791,  1827  y  1843),  rechazó  en  1861  los  Códi- 
gos austríacos,  que  se  la  impusieron  en  1852-53 
(llevado  también  en  1881  á  la  Bosnia  y  la  Herzego- 
vina con  ciertas  concesiones  á  las  ideas  mahome- 
tanas), formando  en  1878  su  Código  penal,  que  se 
caracteriza,  tanto  por  su  índole  nacional,  como 
por  la  composición  de  los  elementos  germano  y 
latino.  (Véase  su  excelente  traducción  francesa 
anotada  por  Martinet  y  Dareste,  París,  1885,  y 
otra  italiana,  hecha  sobre  la  éilemana,  en  la  Riv. 
pen.)  En  la  Croacia,  Dalmacia  y  Slavonia,  donde 
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surgieron  también  aspiraciones  de  autonomía  le- 
gislativa, se  preparaba  hace  algunos  años  un  no- 
table proyecto  que  no  llegó  á  ser  ley.  (Brusa,  II 
progetto  di  Códice  pénale  croato,  en  la  Riv.  disc. 
carcerarie,  Roma,  1880.) 

Son  modelos  especiales:  el  Código  holandés 
de  3  de  Marzo  de  1881  (traducido  y  anotado  por 
mí,  Florencia  1882,  y  en  francés  por  Wintgens);  el 
del  Japón  de  1880,  ya  citado;  el  portugués  de  1852, 
reformado  en  1884-86,  en  que  se  señalan  las  hue- 
llas de  los  Códigos  europeos  y  fué  el  tipo  de  algu- 
nos Estados  de  la  antigua  América  española;  el  de 
'Solivia,  que  establece  que  la  enmienda  es  el  ñn 
principal  de  la  pena;  los  del  Brasil  de  1890,  que 
abolió  la  pena  de  muerte,  el  destierro  y  la  galera 
y  en  breve  será  sustituido  por  uno  nuevo  en  pre- 
paración; República  Argentina  de  1886,  destinado 
también  á  ser  cambiado;  Chile,  Méjico,  de  1871; 
Uruguay,  de  1889;  Colombia,  de  1890;  Ecuador,  de 
1873,  reformado  en  1890;  California,  modificado  en 
1889;  del  Congo,  reformado  en  1889;  Venezuela,  etc.; 
por  último,  los  de  Nueva  York  de  1882.  En  Inglate- 
rra rigen  aún  las  leyes  especiales  (statute)  y  el  de- 
recho consuetudinario  (common  law);  pero  en  es- 
tos últimos  años  se  han  presentado  al  Parlamen- 
to algunos  proyectos  do  código,  preparados  por 
importantes  actas  de  consolidación,  que  han  dero- 
gado estatutos  caídos  en  desuso;  estos  proyectos 
son  obra  de  Stephen  principalmente,  autor  tam- 
bién de  los  Códigos  penales  para  la  India.  En 
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Dinamarca,  Suecia  y  Noruega  existen  códigos 
dignos  de  atención;  bueno,  aunque  anticuado,  es 
6l  de  Noruega  de  20  de  Agosto  de  1842,  reformado 
por  leyes  de  3  de  Junio  de  1874,  mitigando  las 
penas  de  diversos  delitos,  29  de  Junio  de  1889  y  28 
de  Junio  de  1890,  que  modificaron  muchas  dispo- 
siciones, sin  impedir,  por  otra  parte,  la  prepara- 
ción de  un  nuevo  Código  (proyecto  del  profesor 
Getz).  Ha  sido  el  modelo  del  Código  danés  de  10 
de  Febrero  de  1866,  apreciable  obra  de  Oerstedt. 
Suecia,  después  de  trabajos  preparatorios  pareci- 
dos, iniciados  en  1811,  tiene  desde  16  de  Febrero 
de  1864  un  código  apreciable,  precedido  de  una 
seria  reforma  carcelaria  inaugurada  por  el  Prín- 
cipe, y  luego  Rey,  Osear,  autor  de  un  célebre  libro 
sobre  las  prisiones;  su  forma  es  clara  y  sencilla  y 
suave  el  sistema  penal  (traducción  francesa,  Sto- 
kolmo,  1866);  fué  muy  corregido  por  ley  de  20  de 
Junio  de  1890.  En  Finlandia  sancionó  el  Czar  el  21 
de  Abril  de  1894  un  código  digno  de  estima,  y  en 
Rusia  se  prepara  otro  también  digno  de  la  ciencia 
moderna,  cuya  primera  parte  y  su  exposición  de 
motivos  ha  traducido  Gretener  al  alemán  y  criti- 
cado Geyer  en  la  Zeitschr.  /.  d.  ges.  Strqftw. 
1886-87,  analizándole  también  Raoul  de  la  Grasse- 
rie  en  el  Bull.  soc.  legisL  comp,,  año  XXVIIL  Aho- 
ra rige  el  de  1866  con  1.711  artículos,  algo  menos 
casuístico  que  el  anterior  de  1827,  que  no  tenía 
menos  de  2.000,  y  por  consiguiente  necesitados 
uno  y  otro  todavía  de  interpretación  analógica. 
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Al  mismo  tiempo  se  desenvuelve  la  doctrina  ea 
Italia.  Célebres  son  las  obras  de  Romagnosi,  G€- 
nesi  del  Diritto  pénale,  1.»  edición,  Pavía,  1791  (tra- 
ducción alemana  de  Luden,  con  introducción  crí- 
tica de  los  sistemas  y  comparación  del  de  Ro- 
magnosi con  el  de  Feuerbach);  Risi,  Animadv.  ad 
crim.juri8p.  pertin.  Milán,  1767,  etc.;  Carmignani, 
creador  de  un  método  rigurosamente  lógico  y 
científico  en  el  examen  de  todas  las  mejores  doc- 
trinas antiguas  y  modernas,  en  sus  Flementajuris 
criminaliSj  1.»  edición.  Pisa,  1807  (traducción  ita- 
liana de  Caruana  Dingli,  revisada  y  anotada  por 
Ambrosoli,  Milán,  1863),  y  en  la  Teoríe  delle  leggi 
delta  sicure2sa  sociale,  1.»  edición,  Pisa,  1831  (su 
obra  penal  más  extensa);  de  Simoni,  Del  furto  e 
suapena.  Como,  1776;  Dei  delitti  consideran  nel 
solo  aJJTetío  ed  attentati,  ídem,  1785;  Nani,  Principi 
di  giurisprudenza  crimínale,  Trattato  sugli  indizi, 
Milán,  1812  (anotó  también  el  comentario  de  Ant. 
Matteo,  Pavía,  1805);  Renazzi,  Elementa  juris  cri- 
minalis,  Romoe,  1773,  etc.;  Cremani,  De  Jure  cri- 
minan, libri  dúo,  Lucaí,  1779,  etc;  Rossi,  Traite  de 
Droit penal  (varias  traducciones  italianas;  el  au- 
tor, que  íué  italiano,  enseñó  Derecho  penal  en 
Ginebra,  y  siendo  Ministro  de  Pío  IX,  murió  ase- 
sinado el  15  de  Noviembre  de  1848);  Paoletti,  Ins- 
titutiones  theor.^-pract.  crim.,  Florencia,  1790; 
Poggi,  Elem.jurispr.  crim.,  Florencia,  1815;  Mori, 
Teoria  delCod,  pen.  toscano,  Florencia,  1854;  Scrit- 
ti  germanici  di  dir.  crim.  (traducción  de  muchas 
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importantes  disertaciones  alemanas  y  del  Código 
de  Badén),  Sulla  escala  pénale^  etc.;  Puccioni,  II 
Cod.  pen.  toscano  illustrato,  Pistoia,  1845-59,  obra 
muyapreciable  aun  para  la  teoría,  historia  y  legis- 
lación comparada,  Saggio  di  Dir.pen,  teorico-pra- 
ticOj  Florencia  1861;  Gíuliani,  Istitusioni  di  Dir, 
crim.  col  commento  della  legislojsione  gregoriana^ 
obra  clásica;  de  los  napolitanos,  Roberti,  Corso 
di  dir.  pen,  1833;  Canoíari,  Lauria^  Armellinl,  Ara- 
bia, Princ,  di  dir.  pen,  deile  due  Sicilie;  Pessina, 
Dir.  pen.  delle  due  Sicilie  (y  después  Elem.  di  Dir. 
pen.  y  tres  volúmenes.  Ñapóles,  1870-85);  Zuppet- 
ta,  Corso  compL  o  metajisica  delle  leggi.  pen.j  etc., 
8.a  edición,  Fodera,  Vecchioni  y  otros  ya  citados 
al  tratar  de  las  leyes  penales  de  esta  región,  como 
también  el  Corso  elementare  de  Tolomei,  Padua, 
1849,  3.*  ed.,  1875,  y  la  traducción  de  los  tratados 
del  Derecho  penal  austríaco  de  1803  de  JenuU  y 
Frühwald  y  de  1852  de  Herbst,  etc.,  etc. 

47.  El  Derecho  penal  vigente  en  Italia.  —  Las 
libertades  políticas  produjeron  en  el  Piamonte 
en  1848  el  edicto  de  26  de  Marzo  sobre  la  li- 
bertad de  imprenta,  y  con  él  la  institución  del  ju- 
rado para  conocer  de  los  abusos  que  cpmetiera. 
Pero  el  Código  penal  de  1839  mantenía  las  penas 
de  argolla  é  infamia,  prodigando  en  muchos  casos 
el  suplicio;  aboliéronse  aquéllas  en  1854,  en  cuyo 
año  se  publicó  una  ley  represiva  de  los  abusos 
cometidos  por  los  ministros  del  culto;  después  se 
pensó  en  mitigar  las  leyes  penales,  mejorando 
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el  sistema  carcelario  con  aplicación  parcial  del 
régimen  de  aislamiento.  Habiéndose  producido 
en  1859  el  movimiento  de  uniñcación  política^  el 
Gobierno,  en  virtud  de  poderes  extraordinarios, 
publicó  por   Real  decreto  de  20  de  Noviembre 
de  1859  en  los  Estados  de  S,  M,  el  Rey  de  Cerde- 
ña,  esto  es,  de  Cerdeña,  Piamonte,  Liguria  y  Lom- 
bardía,  excepto  Mantua,  un  Código  penal  común 
puesto  en  vigor,  como  asimismo  la  ley  de  Im- 
prenta, el  1.°  de  Mayo  de  1860,  y  en  el  mismo  día 
por  Decreto  del  dictador  Farini  de  27  de  Diciem- 
bre de  1859  en  la  Emilia  y  en  la  Romanía;  después 
con  decretos  (confirmados  por  Real  decreto  de  16 
de  Enero  de  1861)  de  los  Comisarios  Valerio,  de  31 
de  Octubre  y  22  de  Diciembre,  en  la  Marcha,  y  Pe- 
poli  de  5  de  Noviembre,  y  23  de  Diciembre  del 
mismo  año,  en  la  Umbría,  donde  empezó  á  regir 
el  l.^'  de  Febrero  de  1861.  La  Toscana,  que  había 
sido  la  primera  región  que  se  unió  al  Piamonte, 
conservó  su  bellísimo  Código  penal  de  20  de  Ju- 
nio de  1853,  revisado  en  1856  y  modificado  por  De- 
cretos de  30  de  Abril  de  1859  y  10  de  Enero  de  1860, 
que,  aboliendo  la  pena  de  muerte,  la  sustituyeron 
con  el  ergástolo  perpetuo,   celular  en  los  diez 
años  primeros  y  en  los  sucesivos  con  las  reglas 
del  trabajo  en  común  y  el  silencio.  Unida  también 
en  Octubre  de  1860  la  Italia  meridional,  en  No- 
viembre se  publicó  la  ley  de  imprenta,  y  después 
para  las  provincias  napolitanas  por  Decreto  de  17 
de  Febrero  de  1861  y  para  las  de  Sicilia  por  ley 
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de  30  de  Junio  de  1861^  el  Código  penal  de  20  de 
Noviembre  de  1859;  en  aquéllas  desde  1.®  de  Julio, 
y  en  éstas  desde  1.®  de  Noviembre  de  1861,  y  las 
demás  leyes  en  Junio  de  1862;  no  sin  las  modifica- 
ciones en  los  dos  Códigos  y  la  ley  orgánica  que 
una  comisión  creada  expresamente  para  ello  pro- 
puso para  ponerlos  de  acuerdo  con  las  condicio- 
nes más  progresivas  de  la  tradición  científica  na- 
politana, que  se  fundía  así  por  vez  primera  con 
las  de  la  Italia  septentrional. 

Desde  este  instante  comienzan  los  esfuerzos 
del  Gobierno  italiano  para  la  unificación  penal,  á 
que  ha  puesto  término  el  proyecto  Zanardelli,  vo- 
tado el  9  de  Junio  de  1888  con  la  promulgación  del 
tan  anhelado  Código  penal  con  fecha  de  30  de  Ju- 
nio de  1889.  En  l.o  de  Enero  de  1866  se  habían  apli- 
cado en  todo  el  reino  el  Código  procesal  y  la  orga- 
nización judicial,  y  en  cambio  tres  Códigos  pena- 
les estaban  vigentes  en  Italia:  el  sardo  italiano 
de  1859,  el  sardo  meridional  de  1861  y  el  toscano 
de  1853.  Fundado  en  ley  de  2  de  Abril  de  1865  de 
unificación  legislativa,  un  Real  decreto  de  26  de 
Noviembre  de  1865  modificó  los  artículos  437,  442- 
445,  463,  625,  634,  635,  649,  665,  672  y  676  del  Có- 
digo penal  de  20  de  Noviembre  de  1859,  En  1866, 
después  de  la  cesión  de  las  provincias  de  Venecia 
y  Mantua,  el  Código  austríaco  quedaba  en  vigor, 
suprimiendo  tan  sólo  la  bastonada  y  el  látigo. 
Unida  al  reino  la  provincia  romana,  el  Código 
de  1859  se  publicó  en  ella  por  Real  decreto  de  27 


—  378  — 
de  Noviembre  de  1870,  y  en  aquéllas  con  ley 
26  de  Marzo  de  1871,  modificado  por  consecuen- 
cia de  la  ley  de  garantías  pontificias,  armonizan- 
do las  relaciones  del  Estado  y  la  Iglesia,  en  los 
artículos  268-270,  que  tratan  de  los  abusos  co- 
metidos por  los  ministros  del  culto  en  el  ejer- 
cicio de  sus  funciones  (ley  de  5  de  Junio  de  1871), 
publicándose  en  la  Toscana  los  artículos  del  Có- 
digo referentes  á  la  delación  y  detención  de  armas 
(Real  decreto  de  23  de  Julio  de  1871).  En  esta  últi- 
ma provincia  regía  también  el  Reglamento  de  po- 
licía punitiva  toscano  de  20  de  Junio  de  1853  en 
cuanto  no  fuera  contrario  á  la  ley  de  seguridad 
pública  de  20  de  Marzo  de  1865  (art.  122),  vigente 
entonces  en  todas  las  demás  provincias  del  Esta- 
do, y  para  la  aplicación  de  esta  ley  el  Reglamento 
de  18  de  Mayo  de  1865.  Una  ley  de  6  de  Julio  de  1871 
modificó  también  algunos  artículos  del  Código 
penal  ( y  de  procedimientos  criminales)  y  la  ley  de 
seguridad  pública,  extendiendo  los  artículos  mo- 
dificados á  la  Toscana,  como  sustitución  de  los 
que  de  su  Reglamento  de  policía  punitiva  se  ha- 
bían derogado.  Deben  añadirse,  en  fin,  las  varias 
leyes  especiales  (§6),  los  tratados  y  convenios  de 
extradición  celebrados  por  Italia  con  otros  paí- 
ses, y  las  disposiciones  del  Código  de  Comercio 
de  31  de  Octubre  de  1882  sobre  delitos  de  quiebn 
En  Italia  no  hay  derecho  consuetudinario  vigent 
(disposiciones  generales  sobre  la  publicaciónj  ínter 
prefación  y  aplicación  de  las  leyes);  como  el  roma- 
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lio  y  el  canónico,  sólo  sirve  para  la  interpretación^ 
de  modo  que  cuando  no  pueda  decidirse  un  caso 
por  disposición  terminante  de  la  ley,  y  no  sea 
posible  la  interpretación  analógica,  se  aplicarán 
los  principios  generales  del  derecho  (artículos  3  y  4 
de  las  disposiciones  citadas),  principios  en  los  cua- 
les, sin  embargo,  puede  tomarse  en  consideración 
la  costumbre. 

El  art.  24  de  la  Constitución  fundamental  del 
Reino  consagró  el  principio  de  la  igualdad  de  to- 
dos los  ciudadanos  ante  la  ley;  pero  la  pluralidad 
de  Códigos  penales  parecía  violarlo.  Carrara  de- 
mostró que  la  unidad  legislativa  es  una  condi- 
ción, no  del  derecho  penal,  sino  de  la  politicay 
para  hacer  más  fuerte  la  unidad  del  Estado,  y,  por 
consiguiente,  una  condición  relativa  y  no  abso- 
luía  fOpuscolij  vol.  II).  Sea  lo  que  quiera  de  esto, 
todos  esperaban  un  Código  penal  nacional.  El 
Gobierno,  para  satisfacer  estos  deseos,  inició  los 
trabajos  en  1862.  Para  hacerlo  pronto,  se  hubiera 
podido  revisar  el  Código  toscano,  que  era  el  me- 
jor, armonizándole  con  las  nuevas  condiciones  de 
todo  el  Reino;  pero  á  otros  les  parecía  preferible 
el  Código  de  Cerdeña  que  regía  en  la  mayor  parte 
de  Italia.  Se  pensó,  por  consiguiente,  en  refor- 
mar éste,  como  se  había  hecho  para  las  provin- 
cias meridionales.  Pero  el  país  no  se  conforma- 
ba con  este  expediente,  anhelando  un  Código 
nacional  digno  del  nombre  italiano.  Se  acabó, 
pues,  por  atender  tanto  al  uno  como  al  otro  Có- 
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digo.  El  de  Cerdeña^  aun  siendo  suñciente  para  la 
nueva  vida  política,  estaba  muy  lejos  de  represen- 
tar la  cultura  jurídica.  La  ciencia  de  los  delitos  y 
las  penas  estaba  en  Italia  muy  adelantada.  En  la; 
Toscana  se  había  abolido  la  pena  de  muerte,  y 
hubiera  sido  poco  político  restaurarla  en  nombre 
de  la  unidad  política;  en  esta  misma  Toscana  exis- 
tía, por  otra  parte,  un  sistema  penitenciario  des- 
conocido en  el  Código  de  1859,  y  que,  reformado 
convenientemente,  hubiera  podido  adaptarse 
todo  el  Reino.  Por  estos  motivos  resolvió  el  Go- 
bierno preparar  un  Código  nuevo,  obra  en  la  que 
han  trabajado  no  menos  de  catorce  ministros  de 
Justicia,  ya  solos,  ya  asistidos  de  comisiones  en- 
cargadas de  compilar  y  revisar  los  proyectos;  de 
estos  proyectos  se  puede  contar  hasta  doce.  So- 
bre la  base  de  un  trabajo  preliminar  de  1867,  al 
año  siguiente  se  hizo  otro  en  que  figuraba  la  es- 
cala penal,  base  del  edificio.  El  trabajo  de  1868 
tuvo  el  mérito  de  servir  de  modelo  para  los  esta- 
dios y  discusiones  parlamentarias  sucesivas.  En 
él  se  acaba  con  la  pena  de  muerte  y  se  acepta  6l 
sistema  penitenciario  de  Auburn  (aislamiento  ce- 
lular  durante  la  noche,  y  trabajo  en  común,  bajo 
la  regla  del  silencio,  por  el  día),  con  las  colonias 
agrícolas  para  los  más  corregidos.  Un  franco  es- 
píritu de  nacionalidad  y  civilización  le  inform  n 
en  sus  disposiciones  conformes  con  la  tradicí  n 
italiana  y  la  ciencia,  aprovechando  con  pruden<  a 
cuanto  de  mejor  contenía  el  pasado,  especialme  i- 
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te  el  Código  toscano  y  su  Reglamento  de  policía 
punitiva.  Teniendo  en  cuenta  las  observaciones 
procedentes  de  la  magistratura,  el  proyecto  fué 
revisado  por  una  Comisión,  que  dio  su  dictamen 
en  15  de  Abril  de  1870.  Corrigiéndolo  en  uno  y 
otro  sitio,  especialmente  en  la  forma,  la  Comisión 
volvió  á  establecer  la  pena  capital,  y  en  otras  va- 
rias materias  pareció  regresar  á  tiempos  pasa- 
dos. Todos  estos  trabajos  se  han  publicado  en 
dos  volúmenes :  Progetti  di  Códice  pénale  peí 
regno  d'Italiaj  Florencia,  1870.  Después,  el  guar- 
dasellos De-Falco  comenzó  á  componer  un  pro- 
yecto, que  dejó  incompleto  al  abandonar  el  minis- 
terio. Sigue  luego  el  que  el  Ministro  Vigliani  pre- 
sentó al  Senado  el  24  de  Febrero  de  1874.  Notable 
en  muchos  aspectos,  fiel  casi  siempre  á  la  sana 
doctrina  y  á  los  últimos  dictados  de  Ja  ciencia,  é 
italiano  en  su  fisonomía,  tenía,  sin  embargo,  el 
inconveniente,  como  el  de  1870,  de  conservar  la 
pena  capital,  en  tributo  á  una  mayoría  de  votos  de 
las  supremas  magistraturas,  aunque  limitándola 
á  pocos  casos,  y  como  transitoriamente  por  las 
circunstancias  del  tiempo  y  los  estragos  causados 
por  el  bandolerismo  y  una  gran  criminalidad  en 
los  delitos  de  sangre,  V.  Carrara,  Pensieri  sut 
pt^ogetto  di  Códice  pénale  italiano ,  3.»  edición, 
Lucca,  1879,  y  mis  observaciones  en  la  Riv.pen.j  I, 
Padua,  1874.  El  Senado,  después  de  larga  é  ins- 
tructiva discusión,  aprobó,  como  en  1865,  pero 
por  escasa  mayoría,  la  pena  de  muerte;  votó  el 
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proyecto  y  se  convirtió  en  el  proyecto  senatorial 
de  1875.  Le  fonti  del  Códice  pénale  italiano,  vol.  I 
(exposiciones,  proyectos,  enmiendas  y  discusión 
ante  el  Senado),  Roma,  1875, 1,047  páginas  en  4.o 

En  1876  el  guardasellos  Mancini,  ayudado  por 
personas  competentes  (Lavori  della  Commiss.  istit 
con  Decr.  18  Maggio  1876,  parte  1.*,  Roma,  1876), 
é  influido   por  nuevas  opiniones    (Sunto  delle 
osserv.  e  dei  pareri  détla  magistr.,  delle  facoltá  di 
jgiurispr.y  etc.,  Roma,  1877),  enmendó  aquel  pro- 
yecto, suprimiendo  la  pena  capital,  y  el  25  de  No- 
viembre de  1876  presentó  á  la  Cámara  de  Dipu- 
tados el  libro  I.®  sobre  los  delitos  y  las  penas 
en  general,  con  una  docta  y  profunda  exposi- 
ción. La  Cámara  le  aprobó  con  ligeros  retoques 
en  Noviembre  y  Diciembre  de  1877.  Dividida  en 
nueve  subcomisiones  que  examinaron  los  varios 
títulos  del  libro  II  (Osservazioni  e  proposte,  etc., 
Roma,  1877),  y  teniendo  en  cuenta  los  pareceres 
de  las  corporaciones  judiciales  y  científicas  (Sun- 
to delle  osserv. j  etc.,  Roma,  1879),  la  Comisión  Man- 
cini hizo  la  revisión  del  libro  II  (Lavori  delta 
Comm.,  etc.,  parte  II,  Roma,  1878),  sobre  el  cual, 
invitadas  por  el  Ministro  Conforti,  solamente  die- 
ron su  opinión  las  corporaciones  judiciales  y 
científicas  (Sunto  delle  osserv,,  Roma,  1879).  Mien- 
tras Villa,  que  había  sucedido  á  Mancini,  trah'^- 
jaba  en  el  proyecto,  vino  á  reemplazarle  Zanf   - 
delli  en  el  Ministerio  de  Justicia.  También  Zana  - 
delli  se  dedicó  á  la  revisión,  teniendo  en  cuen  i 


las  opiniones  de  la  magistratura,  Facultades  de 
Jurisprudencia,  Colegios  de  Abogados,  Acade- 
mias y  personas  autorizadas  en  la  medicina  legal 
y  la  psiquiatría.  Pero  cuando  en  Mayo  de  1883 
dejó  el  ministerio,  su  proyecto,  notable  por  va- 
lientes reformas,  quedó  en  estudio  con  un  esbozo 
de  la  exposición. 

Mancini  y  su  Comisión,  limitándose  á  corregir 
el  proyecto  senatorial,  no  habían  osado  introdu- 
cir modificaciones  profundas.  Zanardelli,  por  el 
contrario,  sintiéndose  más  libre,  no  sólo  res- 
tauró por  completo  el  honor  de  la  división  de  las 
infracciones  según  el  principio  propiamente  jurí- 
dico, que  encuentra  en  unos  verdaderas  lesiones 
del  derecho,  ó,  mejor  dicho,  lesiones  directas  de 
derecho,  y  en  otros  sólo  simples  transgresiones 
de  policía  ó  lesiones  indirectas  (§4),  manteniendo 
además  la  distinción  de  la  pena  según  la  natura- 
leza perversa  ó  no  de  los  móviles  de  la  delincuen- 
cia, sino  que,  sentando  las  reglas  generales  de  las 
contravenciones,  dejó  las  disposiciones  especiales 
para  leyes  distintas,  agregando  al  Código  cuatro 
cuyas  materias  tienen  carácter  de  relativa  estabili- 
dad, y  aun  después,  con  feliz  pensamiento,  orde- 
nó y  simplificó  las  penas  restrictivas  de  libertad 
que  hoy  son  las  típicas  de  las  escalas  penales;  de 
este  modo  pudo  aplicar  el  sistema  penitenciario 
gradual  ó  irlandés  con  la  imperiosa  obligación 
del  trabajo  y  sobreponiendo  la  intensidad  de  la 
pena  á  su  extensión  para  la  mayor  eficacia  de  las 
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penas  temporales.  Al  mismo  tiempo  agravó  la 
pena  para  los  reincídentes  más  peligrosos^  simpli- 
ñcando  las  reglas  para  el  concurso  de  delitos  y  pe- 
nas; creó  además  un  título  nuevo  en  la  parte  es~ 
pecial^  bajo  el  epígrafe  de  delitos  contra  la  incolu- 
midad pública^  en  el  que  colocó  cuantos  se  refie- 
ren al  orden  familiar  y  á  las  buenas  costumbres,  á 
la  autoridad  y  administración  pública,  á  la  libertad 
pública  y  privada,  etc.;  cuidóse  también  mucho  de 
evitar  lo  casuístico,  ampliando  con  este  objeto  los 
poderes  del  juez  en  la  aplicación  individual  de  la 
pena;  tomó,  en  ñn,  como  tipo,  aun  para  las  con- 
travenciones ó  lesiones  indirectas  del  derecho 
(faltasjy  la  pena  restrictiva  de  libertad,  que  afecta 
menos  desproporcionadamente  á  los  reos  de  cual- 
quier condición  social,  templando  su  rigidez  con 
sustitutivos  facultativos  adecuados  á  las  varias 
circunstancias  de  los  casos.  Á  pesar  de  todo  esto, 
Zanardelli  no  se  desvió  de  los  proyectos  anterio- 
res sino  en  cuanto  al  plan  y  la  aplicación  práctica. 
El  ministro  Giannuzzi  Savelli,  que  le  sucedió, 
aceptó  los  conceptos  fundamentales  y  el  sistema 
de  este  proyecto  que,  con  ligeras  variaciones,  pre- 
sentó á  la  Cámara  de  Diputados  el  26  de  Noviem- 
bre de  1883.  También  Pessina,  sucesor  de  SaveUi, 
aun  introduciendo  algunas  enmiendas  para  am- 
pliar la  escala  de  las  penas  de  prisión  y  supri- 
miendo las  reglas  todas  sobre  contravencioni 
que  reservaba  á  leyes  especiales,  no  alteró  el  sií 
tema  del  proyecto  Zanardelli.  La  Comisión  de  1 


Cámara,  para  íacilitar  la  discusión,  propuso  que 
se  tratara  separadamente  la  parte  general,  que 
modificó  estableciendo  la  división  tripartita  de  las 
infracciones,  y  las  reglas,  tanto  especiales  como 
generales  de  las  contravenciones  (faltas).  La  Cá- 
mara iba  á  discutirle,  porque  Tajani,  Relator  de 
la  Comisión,  se  había  elevado  al  Ministerio  en- 
tre tanto,  y  á  la  Cámara  le  había  propuesto,  lige- 
ramente modificado,  cuando  Zanardelli  volvió  á 
ocupar  el  Ministerio  de  Justicia.  Se  dedicó,  pues, 
á  dar  cima  á  la  reforma,  y  el  22  de  Noviembre 
de  1887  presentó  á  la  Cámara  un  proyecto  defini- 
tivo acompañado  de  dos  volúmenes:  uno  de  expo- 
sición del  libro  I,  ó  parte  general,  y  el  otro  sobre 
el  II  que  trataba  de  los  delitos,  y  el  III  de  las  con- 
travenciones. Temiendo  el  Ministro,  y  no  sin  ra- 
zón, que  las  dificultades  de  una  discusión  parla- 
mentaria llevada  detalle  por  detalle  en  un  trabajo 
tan  extenso  como  un  Código,  fueran  insuperables 
y  malograran  una  vez  más  los  esfuerzos  de  veinti- 
siete años  (el  primer  proyecto  de  unificación  pe- 
nal presentado  por  el  Ministro  Miglietti  el  9  de 
Enero  de  1862  al  Senado  proponía  extender  á  todo 
el  Reino  el  Código  de  1859,  reformado  para-  las 
provincias  meridionales),  propuso  que  el  Parla- 
mento autorizase  al  Gobierno  del  Rey  para  publi- 
car el  Código,  con  la  condición  de  que,  al  redactar 
el  texto  definitivo,  se  tuviesen  presentes  las  discu- 
siones y  votos  de  ambas  Cámaras.  Las  Cámaras 
aceptaron  este  método,  y  la  de  los  Diputados,  des- 
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pues  de  las  discusiones  de  los  días  28  y  29  de 
Mayo,  1,  2  y  4  á  9  de  Junio  de  1888,  y  el  Senado  á 
consecuencia  de  las  de  8,  9,  10  y  12  á  17  de  No- 
viembre del  mismo  año,  expresaron  sus  acuerdos 
y  votos  sobre  varias  materias  no  esenciales,  espe- 
cialmente en  lo  que  se  refiere  á  los  abusos  come- 
tidos por  los  ministros  del  culto  en  su  ejercicio. 
La  Cámara  de  los  Diputados  votó,  en  fin,  la  pro- 
posición del  Ministro,  delegando  en  el  Gobier- 
no la  publicación  del  texto  definitivo  con  las  mo- 
dificaciones necesarias  para  ponerle  en  armonía 
con  los  acuerdos  del  Parlamento  y  con  las  dispo- 
siciones de  coordinación,  ejecutivas  y  transito- 
rias, por  245  votos  favorables  y  67  adversos;  en  el 
Senado  se  aprobó  también  la  proposición  por  101 
votos  contra  33.  Este  acuerdo  se  convirtió  en  ley 
de  22  de  Noviembre  de  1888.  Una  discusión  deta- 
llada, no  sólo  hubiera  retardado  el  Código  y  pro- 
bablemente comprometido  su  éxito,  sino  servido 
también  á  variaciones  que  descomponiendo  su 
armonía  hubieran  dado  motivo  al  poder  judicial  á 
interpretaciones  difíciles  y  aplicaciones  peligro- 
sas, tanto  por  severidad  como  por  impunidad, 
toda  vez  que  las  leyes  penales  no  pueden  exten- 
derse á  otros  casos  y  tiempos  que  los  en  ellas  ex- 
presados (art.  4.0  de  las  disposiciones  preliminares 
al  Código  Civil).  Este  método  era  tanto  más  nece- 
sario si  se  piensa  en  las  pretensiones  de  la  nue- 
va escuela  antropológico -positiva  moderna,  que, 
en  Italia,  especialmente,  ejerce  presión  continua 
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para  introducir  en  las  nociones  fundamentales  de 
imputabilidad,  delito  y  pena,  nociones  heterogé- 
neas y  en  alguna  parte  subversivas.  Todos  esta- 
mos convencidos  del  derecho  de  la  prevención  pe- 
nal para  acompañar  á  la  represión,  lo  mismo  que 
de  la  importante  contribución  que  á  la  primera 
llevan  la  estadística  y  los  estudios  naturales;  pero 
también  queremos  respetar  los  principios  jurídi- 
cos que  forman  el  patrimonio  de  las  creencias  po- 
pulares, porque  sin  él,  la  sanción  penal  carece- 
ría de  eficacia,  y  porque  semejantes  creencias  son 
el  producto  de  la  combinación  de  los  elementos 
latino  y  germano,  de  que  ha  resultado  la  civiliza- 
ción moderna,  como  lo  habrá  probado  la  historia 
del  derecho  penal  que  desde  Roma  acá  hemos 
hecho.  La  Italia,  por  otra  parte,  cuna  y  maestra  de 
la  ciencia  jurídica  penal,  no  podía  permanecer  ais- 
lada de  los  demás  países  civilizados,  tante  más  en 
nuestro  tiempo,  en  que  las  relaciones  morales, 
económicas  é  intelectuales  entre  las  Naciones  han 
llegado  al  grado  máximo  de  su  desarrollo. 

Auxiliado  por  una  Comisión,  que  se  llamó  des- 
pués revisora,  el  Ministro  Zanardelli  volvió  á  exa- 
minar el  texto  de  su  proyecto,  introduciendo  mu- 
chas modificaciones;  pero  conservando  sus  princi- 
pios y  disposiciones  sustanciales,  á  las  cuales  no 
se  opusieron  las  Cámaras,  cuyos  votos  y  acuerdos 
se  tuvieron  presentes,  como,  por  ejemplo,  omi- 
tiendo la  sanción  penal  para  la  insolvencia  culpa- 
ble de  los  no  comerciantes.  Los  trabajos  de  la  Co- 
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misión  figuran  en  las  Act€ís  que  siguen  ¿  \Qí  Expo- 
sición con  que  el  Ministro  presentó  al  Rey  su  Có- 
digo en  la  audiencia  de  30  de  Junio  de  1889  y  en 
otras  Actas  más^  como  apéndice  á  otra  Exposición 
del  mismo^  fechada  el  !.•  de  Diciembre  de  1889 
para  la  aprobación  del  Decreto  que  había  de  apli- 
car el  Código  penal.  Además  de  la  edición  oficial 
de  los  trabajos  preparatorios,  la  Unión  Tipogrú- 
Jlca-ediíorialj  de  Turín,  publicó  otra  que  com- 
prende también  los  discui*sos  parlamentarios  y 
las  discusiones  sobre  la  casación  penal  única  (8 
volúmenes,  Turín,  1889-90). 

El  Código  consta  de  498  artículos,  de  los  cuales 
los  primeros  103  forman  el  libro  I,  dividido  en 
nueve  títulos,  que  tratan:  el  l.«,  déla  aplicación  de 
la  ley  penal;  el  2,o,  de  las  penas;  el  3.o,  de  los  efec- 
tos y  ejecución  de  las  sentencias;  el  4.«,  de  la  im- 
putabllidad  y  las  causas  que  la  excluyen  6  ate- 
núan; el  5.0,  de  la  tentativa;  el  6.®,  del  concurso  de 
varias  personas  en  un  mismo  delito;  el  7.o,  del 
concurso  de  delitos  y  penas;  el  8.%  de  la  reinci-  ! 
dencia,  y  el  9.°,  de  la  extinción  de  la  acción  penal 
y  las  condenas  penales.  Los  artículos  104  á  433 
son  el  libro  II,  que  trata  de  los  delitos  en  especial, 
distribuidos  en  diez  títulos:  el  I.®,  contra  la  segu- 
ridad del  Estado  (es  decir,  contra  la  patria,  los 
poderes  del  Estado,  los  Estados  extranjeros  y  sus 
Jefes  y  representantes);  el  2.o,  contra  las  libertades 
(política,  religiosa,  individual,  inviolabilidad  del 
domicilio,  de  secretos  y  del  trabajo);  el  3.^,  contra 


la  administración  pública  (peculado,  concusión, 
corrupción,  abuso  de  autoridad  y  violación  de  de- 
beres del  cargo,  abusos  de  los  ministros  de  los 
cultos  en  su  ejercicio,  usurpación  de  funciones 
públicas,  títulos  y  honores,  violencia  y  resistencia 
á  la  autoridad,  ultrajes  y  otros  delitos  contra  per- 
sonas investidas  de  aquel  carácter,  violación  de 
sellos  y  sustracción  de  depósitos  públicos,  supo- 
sición de  crédito  para  con  los  empleados  públicos 
(r)endiUofumi  de  los  romanos),  delitos  de  los  abas- 
tecedores de  subsistencias);  el  4.°,  contra  la  ad- 
ministración de  justicia  (negativa  de  cargos  im- 
puestos por  la  ley,  simulación  de  delito,  calumnia 
y  falsedad  en  juicio,  prevaricación,  encubrimien- 
to, evasión  de  detenidos  é  inobservancia  de  la 
pena,  ejercicio  arbitrario  de  derechos  propios, 
duelo);  el  5.°,  contra  el  orden  público  (instigación 
y  asociación  para  delinquir,  excitación  á  la  guerra 
civil,  partidas  en  armas  é  intimidación  pública); 
éi  6.0,  contra  la  fe  pública  (falsificación  de  moneda 
y  billetes  de  crédito  público,  sellos  y  marcas,  docu- 
mentos, pasaportes,  licencias,  certificados,  ates- 
tados y  declaraciones,  fraudes  en  el  comercio  é 
industria,  etc.);  el  7.o,  contra  la  incolumidad  pú- 
blica (incendio,  inundación,  sumersión  y  otros 
delitos  de  peligro  público,  delitos  contra  la  segu- 
ridad de  los  medios  de  transporte  y  comunica- 
-ción,  contra  la  sanidad  y  alimentación  pública); 
éí  8.<>,  contra  las  buenas  costumbres  y  orden  fa- 
miliar (violación,  corrupción  de  menores,  atenta- 
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dos  al  pudor,  rapto,  lenocinio,  adulterio  y  con- 
cubinato, bigamia,  suposición  y  supresión  de  es- 
tado civil);  el  9.«»,  contra  la  persona  (homicidio, 
lesiones,  aborto,  abandono  de  niños  y  dem&s 
personas  incapaces  de  bastarse  á  sí  mismas  ó  en 
casos  peligrosos,  abusos  de  medios  correctivos  y 
disciplinarios,  malos  tratamientos  entre  íamilia  ó 
para  con  niños,  difamación  é  injuria);  el  lO.o,  con- 
tra la  propiedad  (hurto,  robo,  daños,  extorsiones 
y  secuestro,  estafa  y  demás  fraudes  y  engaños, 
apropiación  indebida,  receptación,  usurpación). 
Por  último,  los  artículos  434  á  498  forman  el  li- 
bro 1 11,  de  las  contravenciones  (faltas)  en  espe- 
cial, repartidas  en  cuatro  títulos:  el  !.<>,  sobre  el 
orden  público;  el  2.o,  la  incolumidad  pública;  el  3.«, 
la  pública  moralidad,  y  el  4,o,  la  tutela  pública  de 
la  propiedad. 

No  carece  el  Código  de  defectos,  y  alguno  muy 
sensible,  por  ejemplo,  la  especie  de  pena  infaman- 
te, como  es  la  inhabilitación  para  cargos  públicos 
que  acompaña  al  ergastolo  y  á  la  misma  reclusión 
perpetua  ó  temporal,  según  los  casos,  y  la  pérdida 
de  la  patria  potestad,  autoridad  marital  y  capaci- 
dad para  testar,  con  la  nulidad  del  testamento  he- 
cho antes  de  la  pena  accesoria  del  ergastolo  y 
discrecional  para  la  reclusión  (art.  33).  La  vigi- 
lancia de  la  policía  tampoco  debía  ser  siempre  ac- 
cesoria (35);  ni  para  los  delitos  contra  el  honor  era 
necesaria  una  reparación  pecuniaria  moral,  á  la 
manera  alemana,  indeterminada  en  su  medida  (38)» 
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No  son  pocos  ni  pequeños  los  abusos  de  las  penas 
pecuniarias,  desiguales,  necesariamente,  para  la 
gran  parte  de  los  condenados,  en  daño  de  los  cua- 
les llegan  á  convertirse  en  penas  de  prisión  subsi- 
diaria; ni  corresponden  tampoco  á  la  vida  huma- 
na los  grados  máximos  de  las  dos  penas  mayores 
de  libertad,  la  reclusión  y  la  detención,  que  se  lle- 
van hasta  veinticuatro  años,  y  en  los  casos  de  con- 
currencia de  delitos  y/eincidencia  hasta  treinta  (1). 
En  algunos  casos,  dolo,  culpa,  circunstancias  exi- 
mentes, atenuantes  y  agravantes  de  la  responsa-  I 
bilidad,  elementos  constitutivos  de  las  infraccio- 
nes, medida  de  las  penas,  etc.,  requerirían  en  el  "^ 
contenido  ó  en  la  fórmula  una  revisión  más  aten-  j 
ta.  Con  todo  esto,  ninguna  de  ellas  destruye  los  -  J 
demás  méritos  que  le  han  valido  justos  elogios  de  -^ 
italianos  y  extranjeros.  i 
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CAPÍTULO  IV 

DE     LA    LEY     PENAL 

flnmario :  48.  Naturaleza  positiva  de  la  ley  penal.  —  49.  De- 
recho consuetudinario  y  de  los  juristas.  —  50.  Diversas  es- 
pecies de  prohibiciones  y  sanciones  penales.  —  51.  Inter- 
pretación de  la  ley  penal:  auxiliares,  forma  casuistica,  típica 
Y  de  código;  analogía,  lagunas,  integración.— 52.  Auxilia- 
res cientincos  para  el  derecho  penal.  —  53.  Autoridad  de  la 
ley  penal  en  orden  al  tiempo^  á  las  personas  y  á  los  lugares. 

48.  Naturaleza  positiva  de  la  ley  penal.  —  En  la 
!ey  penal,  como  parte  de  la  legislación  general  de 
un  Estado,  sirven  de  fuentes  y  para  su  interpreta- 
ción, las  reglas  generales  y  las  pocas  especiales 
exigidas  por  la  naturaleza  propia  del  derecho 
punitivo.  Así  tenemos,  además  de  estas  últimas, 
las  reglas  sobre  las  fuentes  del  derecho  públi- 
co, por  ejemplo,  sobre  la  Constitución  del  Esta- 
do, y  aquellas  otras  de  naturaleza  general  que 
pueden  referirse  á  todas  las  demás  ramas  del  de- 
recho. De  aquí  que  todas  las  condiciones  necesa- 
rias para  la  validez  de  una  ley  en  general,  deben 
hallarse  también  en  la  penal.  Las  leyes  emanan  de 
la  soberanía;  por  lo  tanto,  requisitos  formales,  no 
materiales,  se  necesitan  para  su  validez.  Indiqué- 
moslos:  1.®,  Consentimiento  del  Rey  y  de  las  Cá- 
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moras  (art.  3.o  de  la  Constitución — Statuto — fun- 
damental del  Reino);  pero  no  es  preciso  en  los 
reglamentos,  decretos  y  órdenes  que  emanan  del 
poder  ejecutivo  para  el  cumplimiento  de  las  leyes 
y  la  administración,  los  cuales  no  forman  nunca 
una  interpretación  auténtica  de  la  ley,  que  por  el 
art.  73  del  Estatuto  ni  siquiera  corresponde  á  los 
jueces.  Cuando  haya  peligro  de  demora,  el  poder 
ejecutivo  ¿tendrá  la  facultad  de  prescindir  tran- 
sitoriamente del  consentimiento  del  legislativo  re- 
servándose el  pedir  al  mismo  la  subsanación?  En 
el  derecho  italiano  parece  indudable  que  no.  (V.  mi 
Staatsrecht  des  Kónigreichs  líalien,  Freiburg 
i.  B.,  1892,  §  25,  V).  Otra  cosa  es  el  consentimien- 
to dado  por  el  poder  legislativo  para  publicar, 
modificar  y  reordenar  leyes  en  relación  con  la 
publicación  de  nuevos  Códigos:  ejemplo  de  ello  la 
ley  de  2  de  Abril  de  1865;  pero  tal  facultad  no  se 
extiende  más  allá  del  fin  para  que  se  conceda, 
pues  si  no  el  poder  ejecutivo  usurparía  atribu- 
ciones del  legislativo.  2.o,  Sanción  y  promulga-- 
ción  de  la  ley,  hecha  por  el  Rey  (art.  7.^  de  la  Cons- 
titución). Hubo  un  tiempo  en  el  cual  bastaba  una 
notificación  especial  hecha  á  los  jueces;  hoy  día 
se  exige  la  general  á  todos  los  ciudadanos.  En 
rigor,  el  concepto  de  aquel  tiempo  no  chocaba 
con  la  noción  del  derecho;  no  se  trataba  de  pre- 
ceptos ó  prohibiciones  de  acciones,  sino  sólo  de 
penas  establecidas  para  acciones  antes  declara- 
das como  ilegales  por  la  ley  existente.  Autorizar 
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al  juez  para  castigar  una  injusticia  en  sí  punible, 
¿es  un  acto  esencial  del  poder  legislativo?  Basta 
entonces  el  derecho  natural  para  revelar  la  injus- 
ticia. Y  en  efecto,  haciendo  abstracción  del  peli- 
gro de  abusos,  parece  justo  que  la  ley  no  se  en- 
cuentre fuera  de  las  costumbres  y  necesidades 
prácticas  sentidas  por  la  conciencia  pública,  ó,  lo 
que  es  lo  mismo,  fuera  de  las  reglas  comprendi- 
das en  el  llamado  derecho  natural.  ¿Deberá  exis- 
tir una  amenaza  anterior  de  pena  para  poder  dar 
aquella  autorización?  Pero  por  motivos  políticos, 
principalmente  con  el  fin  de  evitar  el  arbitrio  ju- 
dicial y  conservar  la  libertad  de  los  ciudadanos, 
se  eleva  al  grado  de  requisito  para  la  validez  de 
toda  ley,  la  notificación  general,  la  promulgación. 
(Disposiciones  preliminares  al  Cod.  civ.y  art.  !.<>). 
Este  punto  es  de  suma  importancia  para  el  prin- 
cipio de  la  interpretación.  3.o,  Firma  ministerial 
de  las  leyes  y  de  los  actos  de  gobierno  (art.  67  de 
la  Constitución). 

El  ser  conocida  la  ley  nueva  al  agente  por  lo 
menos  quince  días  antes  del  fijado  para  su  ejecu- 
ción (disp.  cit.  art.  I.»),  no  la  hace  aplicable  ya 
para  él  desde  aquel  momento;  el  carácter  objetivo 
de  todas  las  reglas  jurídicas  es  incompatible  con 
tales  variaciones  individuales.  Cuando  el  legisla- 
dor entienda  la  cosa  de  otro  modo,  debe,  pues, 
declararlo  expresamente;  su  aplicación  iría  con- 
tra la  doctrina  de  la  eficacia  de  la  ley  penal  en  el 
tiempo.  De  todos  modos,  es  de  notar  que  por  ra- 
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zones  de  buena  administración,  el  gobierno  tiene 
el  derecho  de  establecer  penas  para  asegurar  la 
ejecución  de  sus  disposiciones,  emanadas  de  con- 
formidad con  la  ley,  así  como  el  de  hacerlas  cum- 
plir; estas  penas  tienen  un  carácter  de  policía 
como  las  transgresiones  que  sancionan. 

49.  Derecho  consuetudinario.  —  Ya  hemos  visto 
(§  47)  que  entre  nosotros  este  derecho  no  rige  (ar- 
tículos 1.0,  2.0  y  3.0  de  las  Disposiciones  prelimi- 
nares). De  admitirse,  debería  saberse  qué  tiempo 
habría  de  transcurrir  para  que  la  costumbre  se 
formara  é  hiciera  derecho,  y  viceversa,  qué  tiem- 
po era  preciso  para  que  cesara  y  fuera  sustituida 
por  el  desuso;  aunque,  á  decir  verdad,  en  el  sis- 
tema consuetudinario  es  el  juez  mismo  quien  de- 
termina todo  esto,  convirtiéndose  así  en  legis- 
lador. 

Es  menester  aclarar  qué  es  lo  que  se  entiende 
por  derecho  consuetudinario.  En  su  sentido  es- 
tricto y  moderno,  se  distingue  del  derecho  primi- 
tivo transmitido  oralmente  de  generación  en  ge- 
neración, ya  á  la  memoria  de  una  oligarquía  pri- 
vilegiada, ya  á  todo  el  pueblo;  el  primero  es  la 
auctoritas  rerum  similiter  judicatarum  j  el  se- 
gundo está  constituido  por  las  mores  majortinL 
La  costumbre  verdadera  y  propia  está  constitui- 
da por  estas  mores.  Como  ha  observado  Sumner 
Maine,  sirve  de  fundamento  á  un  sistema  político 
autocrático  y  de  castas,  principalmente  sacerdo- 
tal, en  que  el  poder  legislativo  y  el  judicial  se  ha- 


—  397  - 
lian  confundidos.  En  el  sentido  moderno,  el  der^ 
cho  consuetudinario  se  distingue  del  codificado 
en  estos  dos  sentidos:  i.^,  porque  está  escrito  de 
distinto  modo,  esto  es,  escrito  en  las  decisiones 
de  los  tribunales,  cuyas  máximas  jurídicas  para 
los  casos  especiales  sirven  de  norma  en  los  casos 
análogos  que  hayan  de  decidirse  en  lo  futuro; 
2. o,  porque  si  bien  la  costumbre  judicial  tiene 
también  carácter  de  ley  anterior  al  hecho,  á  causa 
de  las  máximas  con  las  cuales  deben  uniformar- 
se las  decisiones  de  los  jueces,  sin  embargo,  ana- 
lógica por  naturaleza,  esa  ley  sigue  siempre,  en 
este  sentido,  y  no  precede  al  hecho,  siendo  en 
esto  más  bien  obra  del  juez  que  del  legislador. 
En  suma,  los  prcejudicia  son  únicamente  una  ley 
tácita  judicial  fundada  en  el  uso  y  en  la  costum- 
bre, con  anuencia  del  legislador.  Sin  la  aproba- 
ción tácita  ó  expresa  de  éste,  la  autoridad  de  las 
sentencias  no  daría  al  uso  constante  fuerza  de 
ley.  También  el  derecho  consuetudinario  de  las 
sentencias  es,  pues,  legislativo;  el  contenido  del 
precepto  está  en  la  ley  que  antes  lo  ha  acogido 
sin  formularlo,  y  aun  sin  poner  cuándo  sea  pre- 
ciso formularlo,  porque  sólo  las  circunstancias 
futuras  deben  darle  vida  ó  desenvolverle.  Sola- 
mente la  expresión  del  precepto  con  arreglo  á  las 
variables  contingencias  que  lo  determinan,  es 
obra  de  los  jueces,  pero  obra  delegada  por  el  po- 
der legislativo.  Dentro  de  qué  límites  conviene 
que  se  conceda  á  aquéllos  la  potestad  de  formu- 
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lar  los  preceptos  ó  modificarlos  á  largas  distan- 
cias de  tiempo,  es  cuestión  de  aplicación  práctica, 
En  este  sentido,  puede  preguntarse  si  no  es  pre- 
ferible confiar  á  los  jueces  un  poco  de  aquel  po- 
der  que  por  efecto  de  la  legomania  (expresión  de 
Cormenin  en  tiempo  de  Luis  Felipe)  ó  monoma- 
nía legislativa^  como  la  llama  Milsand»  el  legisla- 
dor retiene  exageradamente  en  sus  manos,  olvi- 
dando que  las  relaciones  generales  del  derecho 
se  derivan  en  todas  las  materias  de  la  ley  moral, 
que  dichas  relaciones  no  cambian,  y  olvidando 
también  que  la  determinación  precisa,  clara,  ex- 
plícita, igual  para  todos,  de  los  principios  gene- 
rales, reguladores  de  estas  relaciones,  se  puede  y 
se  debe  hacer  por  el  legislador,  y  hasta  se  hace 
por  él  gracias  á  Códigos  escritos  con  fórmulas  tí- 
picas ó  generales  comprensivas  de  todos  los  ca- 
sos correspondientes  al  mismo  tipo,  pero  que  el 
significado  de  aquellos  principios  legales  ha  áé 
entenderse  en  los  hechos  particulares  de  la  vida 
práctica,  y  esta  inteligencia,  en  coso  de  duda,, 
sólo  la  posee  el  Juez.  Proudhon  en  LB48  soñaba  el 
Gobierno  y  el  Estado  reducidos  puramente  á  fun- 
ciones administrativas;  soñaba  la  política  de  los 
partidos,  con  sus  pasiones  de  guerra  ofensiva  y 
defensiva,  satisfecha  con  un  campo  limitado  sola- 
mente á  las  preocupaciones  generales,  y  la  fun- 
ción del  poder  legislativo  reducida  á  la  garantía 
de  los  servicios  públicos,  á  la  formación  de  las 
cuentas  y  á  la  votación  de  las  leyes  especiales 
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reclamadas  por  el  progreso  ó  por  las  revolucio- 
nes de  la  industria  y  del  cambio,  y  soñaba,  como 
consecuencia  de  todo  esto,  que  toda  nueva  ley  de 
orden  puramente  político  y  jurídico  tenía  que  ser 
y  merecer  ser  puesta  en  cuarentena,  á  causa  de 
los  intereses  y  de  las  pasiones  propias  de  las 
circunstancias  en  que  nació  y  de  que  llevara  la 
marca  que  la  impedirán  ser  una  mejora,  una  re- 
forma verdadera.  Ahora  bien :  todo  esto  son  sue- 
ños, pero  ¿quizás  es  realidad  el  sentimiento  de 
muchos  de  que  la  legislación  es  omnipotente  y 
que  las  cosas  deben  realizarse  como  se  desean, 
sólo  porque  las  leyes  las  han  previsto?  ¿No  es  qui- 
zás una  triste  realidad  el  enorme  número  de  leyes 
que  se  suceden  cada  año,  mezclándose  sin  decir 
con  claridad  qué  dejan  subsistente  de  las  anterio- 
res, sin  evitar  las  contradicciones  y  obstáculos, 
y  poco  ó  nada  encaminadas  á  suprimir  lo  que  hay 
de  irracional  y  de  iliberal  en  las  existentes?  Una 
magistratura  judicial  verdaderamente  indepen- 
diente y  culta,  ¿no  merecería  una  parte  de  la  con- 
fianza que  el  legislador  se  arroga  exclusivamente 
para  sí?  Con  razón  ha  dicho  Pillon  que  la  ley  reina 
y  el  juez  gobierna  (Crit.  phiLj  1882,  I,  pág.  20),  y 
acertada  es  la  observación  de  Rey  flnst.  jud.  de 
l'Ang.  comp.  avec  celles  de  la  FrancCj  introd.,  §  2) 
cuando  dice  que  sí  los  ingleses  no  hubieran  teni- 
do más  que  su  Parlamento,  hace  muchos  años 
que  hubieran  perdido  hasta  la  memoria  de  su 
libertad;  pero  que  la  parte  que  toma  el  pueblo  en 
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la  administración  de  la  justicia  y  en  los  asuntos 
locales,  contribuye  poderosamente  á  hacer  ineficaz 
la  fuerza  del  Gobierno  central,  manteniendo  cons- 
tantemente vivo  el  espíritu  público,  que  es  la  base 
de  toda  oposición  popular.  Pues  bien;  este  oficia 
eminente  no  le  presta  el  poder  judicial,  sino  por- 
que, mientras  en  general  la  conciencia  jurídica, 
que  es  la  verdadera  y  única  fuente  del  derecho 
nacional,  está  íntimamente  unida  con  el  derecho 
formal  de  la  ley,  tiene,  sin  embargo,  una  existen- 
cia autónoma  é  independiente,  y  puede,  por  lo 
mismo,  desenvolverse  independiente  de  lo  lor- 
mal,  y  si  es  poderosa,  hasta  crear  un  propio  de- 
recho nacional  y  asegurar  su  aplicación  práctim 
aun  en  conflicto  con  aquel  otro  derecho.  Pols, 
Bestaanj  ontwekkeling  en  tegenwoordige  toestand 
van  het  nederlansche  strafrecht,  Utrecht,  1879^ 
pág.  8.  Para  que  la  conciencia  jurídica  del  puebla 
se  manifieste  viva  y  genuina  en  las  sentencias  de 
los  tribunales,  es  preciso  que  el  poder  judicial 
esté  unido  al  político  de  tal  modo,  que  la  magis- 
tratura, como  en  los  Estados  Unidos  de  la  Améri- 
ca del  Norte,  esté  constituida  como  custodia  in-- 
viciable  de  la  legalidad,  y  vindicadora  por  encima 
de  todo  poder  de  las  reglas  de  la  ley.  Cuando  los 
ciudadanos  están  seguros  de  hallar  la  protección 
de  sus  derechos,  sean  éstos  los  que  sean,  por 
mano  de  los  jueces  aplicadores  de  la  ley,  ya  no 
piensan  en  usar  la  fuerza  revolucionaria,  y  los 
jueces,  provistos  de  las  facultades  necesarias,  no 
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tratan  de  sustituirse  como  inviolables  defensores 
de  un  derecho  natural  contra  la  ley  positiva  y 
formal. 

En  general,  en  nuestra  época  los  Estados  cul- 
tos (la  más  notable  excepción  es  Inglaterra)  no  re- 
conocen fuerza  de  ley  al  derecho  consuetudinario. 
Weiss,  De  vi  consueíudinis  in  causis  criminalibuSj 
Lipsia,  1813.  De  aquí  que  costumbre  y  desuso  no 
puedan  producir  otro  efecto,  que  el  de  engendrar 
en  la  conciencia  del  agente  un  error  de  derecho 
que  no  excusa,  y  que  si  excusara  debería  ser  real- 
niente  de  hecho.  La  costumbre,  si  está  conforme 
con  el  derecho  escrito  en  las  leyes,  lo  consolida  y 
quita  á  las  mismas  cuanto  tendrían  de  penoso  y 
hasta  la  apariencia  de  arbitrarias.  En  este  sentido 
es  preciosísima^  especialmente  en  el  derecho  pu- 
nitivo, y  ofrece  una  base  real  al  principio  político 
de  que  los  ciudadanos  están  obligados  á  conocer 
la  ley.  Pero  esto  supone  que  la  costumbre  ha  pa- 
sado al'pueblo  y  no  ha  quedado  limitada  á  los  ju- 
risperitos; de  otro  modo  sería  un  derecho  oligár- 
quico más  bien  que  popular.  Beseler,  Volksrecht 
und  Juristenrechtj  Lipsia,  1843,  p.  58  y  sig.  V.  tam- 
bién mis  Appunti  cit.,  §§  81, 82.  Un  derecho  espe- 
cial de  los  juristas,  un  derecho  científico,  no  pue- 
de admitirse;  la  ciencia  y  las  opiniones  de  los 
juristas  no  valen  más,  como  fuentes  de  dere- 
cho, que  las  opiniones  mismas  de  los  tribunales 
y  de  los  jueces.  En  la  interpretación,  aquellas 
opiniones  tienen  derecho  á  hacerse  valer  sólo  en 
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cuanto  sean  conformes  con  ei  contenido  de  la  ley 
y  con  lo  que  forma  su  legítima  consecuencia.  A 
ellas  no  les  compete  una  autoridad  formal^  y 
nuestras  leyes  penales  no  las  conceden  ninguna. 
Pero  la  costumbre  formada  por  la  jurisprudencia 
del  Tribunal  Supremo  de  Casación,  creado  tan 
sólo  para  regular  la  recta  aplicación  de  las  leyes, 
¿respeta  por  completo  la  verdad  de  este  princi- 
pio? Sería  ceguedad  manifiesta  decir  que  sí.  Me- 
nor repugnancia  habría  para  atribuir  á  la  cos- 
tumbre la  fuerza  de  derecho  derogatorio;  de  mo- 
do que  debe  seguir  siempre  el  espíritu  progresi- 
vo del  tiempo,  tratando  de  mejorar  la  ley  escrita 
en  los  casos  particulares,  llenando  las  lagunas 
reveladas  por  la  teoría  y  por  la  práctica.  Pero 
ni  aun  esta  virtud  se  la  ha  concedido  por  el  de- 
recho italiano,  por  lo  cual  la  ley  escrita  quedará 
inmutable  á  pesar  de  la  costumbre  en  contrario; 
solamente  podrá  el  imputado  invocarla  para  pro- 
bar la  carencia  de  intención  criminal  ó  bien  la 
existencia  de  una  intención  culposa  más  bien  que 
dolosa.  Y  nótese  de  paso,  que  si  la  ley  ordenara 
al  juez,  en  ciertos  casos  de  delitos  cometidos  en 
el  extranjero,  aplicar  la  ley  extranjera,  si  es  más 
suave  que  la  nacional  (como  hace,  por  ejemplo, 
el  código  penal  italiano),  la  ley  extranjera  equi- 
valdrá á  la  nacional,  como  en  el  caso  contrario,  la 
nacional  extiende  al  exterior  su  eficacia,  cuando 
castiga  los  delitos  contra  la  seguridad  del  Estado 
cometidos  en  el  extranjero. 
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50.  Diversas  clases  de  prohibiciones  y  sanciones 
penales.  —  Por  la  fórmula  hay  algunas  que  unen 
la  pena  con  la  infracción,  y  por  consiguiente  se 
bifurcan  contemplando  de  un  lado  el  hecho  cuya 
presencia  provoca  la  acción  del  poder  del  Estado, 
y  de  otro  lado  la  pena^  impuesta  como  efecto  ju- 
rídico de  la  realización  de  aquel  hecho.  Otras 
prohibiciones  y  sanciones  no  se  bifurcan,  sino 
que  únicamente  contienen  mayores  aclaraciones 
de  los  preceptos  penales  propiamente  dichos,  y 
constituyen  lo  que  podría  llamarse  un  desenvol- 
vimiento nocional  de  los  preceptos  mismos;  pero 
sí  bien  no  unen  el  hecho  con  su  efecto  de  dere- 
cho, sin  embargo  no  cesan  de  ser  preceptos  jurí- 
dicos, que  deben  observarse  por  el  juez  en  la 
aplicación  de  la  ley;  tales  son,  por  ejemplo,  la  de- 
finición de  las  circunstancias  d^  la  noche  en  el 
robo  (Cód.  pen.,  art.  404,  3.o),  de  la  emboscada,  de 
la  premeditación  (Cód.  pen.,  art.  366, 2.%  de  la  cua- 
lidad de  nacional  ó  extranjero,  del  carácter  de  em- 
pleado público  (art.  207),  de  parentesco  próximo 
(art.  191),  de  armas  (art.  155,  470),  etc. 

Hay  también  prohibiciones  y  preceptos  que 
tienen  su  sanción  en  una  disposición  general  y 
común  á  toda  una  serie  indefinida  de  los  mismos. 
Tales  preceptos  y  prohibiciones  constituyen  la 
norma;  y  esencia  de  ésta  es,  tanto  en  el  dere- 
cho penal  como  fuera  de  él,  la  razón  de  aquéllos. 
La  norma  ó  el  imperativo  del  Estado  es  común  á 
todos  les  bienes  jurídicos,  y  no  exclusivamente 
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propia  de  los  protegidos  por  la  ley  penal.  Esta 
última,  de  ordinario  no  la  crea,  sino  que  ya  la  ha- 
lla subsistente;  cuando  la  crea  se  tiene  una  ley  de 
policía  penal.  Esta  independencia  de  la  norma 
con  relación  á  la  sanción  penal,  muéstrase  del 
modo  más  evidente  y  característico  en  las  llama- 
das leyes  en  blanco  ó  sanciones  penales  ciegas  6 
abiertas j  como  las  llaman  los  alemanes  (art.  138  á 
140  de  la  ley  de  seguridad  pública  de  30  de  Junio 
de  1889).  Son  aquellas  disposiciones  penales  que 
el  legislador  establece  contra  la  violación  de  re- 
glas, ya  emanadas  ó  que  deben  emanar  de  otro 
poder,  sea  legislativo  particular  (provincial  ó  mu- 
nicipal), ó  de  un  poder  administrativo  en  sentido 
estricto,  etc.;  así  sucede  particularmente  con  las 
sanciones  penales  para  las  contravenciones  á  los 
reglamentos  de  policía  local. 

51.  Interpretación  de  la  ley  penal.  —  La  inter- 
pretación de  la  ley  es  indudablemente,  como  dice 
Ihering,  Jahrb.  f.  d.  Dogmatik  d.  rom.  u.  deuL 
Privatr.j  I,  7  y  sig.,  el  ínfimo  grado  de  toda  la  ac- 
tividad científica,  pero  al  mismo  tiempo  el  grado 
preliminar  necesario  de  la  más  elevada  obra  de 
ciencia.  Su  fin  es  bien  claro:  limitarse  á  la  volun- 
tad del  legislador;  todo  lo  que  encuentra,  mediata 
ó  inmediatamente,  está  contenido  en  la  ley;  la  in- 
terpretación no  hace,  como  la  ley,  transformación 
alguna  de  la  materia  propia  del  derecho.  Pero  se- 
ría un  deplorable  retroceso  si  la  interpretación 
prescindiera  de  las  luces  de  la  ciencia.  Por  lo  tan- 
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to,  también  la  interpretación  necesita  auxiliares. 
El  derecho  civil  ha  progresado,  principalmente 
merced  á  la  interpretación  inspirada  en  las  doc- 
trinas de  la  ciencia,  y  otro  tanto  es  preciso  en  el 
derecho  penal.  Italia,  que  fué  la  primera  en  adop- 
tar un  método  sistemático  con  Gandino,  Bonifa- 
cio del  Vitalini  y  Deciano,  debe  recordarlo.  Eman- 
ciparse de  la  teología  era  una  necesidad  para  el 
derecho  penal;  una  necesidad  fué  también  el  re- 
constituir en  su  dignidad  y  fuerza  obligatoria  la 
ley  positiva  contra  aquel  derecho  natural,  que  an- 
tes de  Beccaria  había  ocupado  el  puesto  de  esta 
última,  degenerando  en  un  subjetivismo  arbitra- 
rio, verdadera  fuente  de  toda  injusticia.  Pero 
emancipando  la  interpretación  de  los  principios 
de  la  ciencia,  se  quitaría  á  la  ley  su  más  vital 
alimento,  reduciéndola  á  preceptos  violentos,  ma- 
teriales ó  absolutos,  sin  visceras  para  la  realidad 
del  sentimiento  general  del  derecho  en  el  pueblo. 
Auxiliares  de  la  interpretación,  según  el  dere- 
cho positivo  italiano  (art.  3.^,  disp.  prelim.  al  Cód. 
civ.),  son  las  disposiciones  que  regulan  casos  se- 
mejantes ó  materias  análogas;  y  cuando  todavía 
exista  duda,  los  principios  generales  del  derecho. 
Que  sean  los  principios  generales  del  derecho ,  qui- 
zá no  está  del  todo  claro,  pudiendo  dudarse  si  se 
refieren  á  todas  las  partes  del  derecho  indistinta- 
mente, ó  sólo  á  aquella  especial  en  la  cual  surge  la 
necesidad  en  concreto  de  recurrir  á  los  mismos 
para  regular  el  caso.  Es  también  de  notar  que. 
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imitando  el  §  7  del  Cód.  cít.  anstriaco,  no  se  haya 
invocado  el  derecho  natural^  ó  racional  sí  se  quie- 
re, prefiñendo  en  cambio  aquella  expresión,  tan 
neutral  y  vaga.  Gabba,  Prolus.  al  corso  di  dir. 
cío.,  en  el  Arch.  giur^  1888.  Para  las  leyes  penales 
y  para  las  restñcUvas  del  libre  ejercicio  de  los 
derechos  ó  que  forman  excepción  á  las  regias 
generales  ó  á  otras  leyes,  el  arL  4.o  establece 
que  no  se  extiendan  más  allá  de  los  casos  y  tiem- 
po en  las  mismas  expresados.  De  aquí  la  cues- 
tión del  limite  de  analogía  en  la  interpretación  de 
las  leyes  penales,  cuyo  tratado  es  para  nosotros 
de  suma  importancia.  Recuérdese  ante  todo,  que 
en  la  interpretación  y  en  la  doctrina  entran  como 
auxiliares  cuatro  elementos  históricos,  á  saber: 
la  costumbre,  el  derecho  romano,  el  germano  y  el 
canónico,  de  los  que  ya  hemos  hablado.  Apúren- 
se todo  lo  que  se  quiera  las  fuentes  históricas^ 
estos  elementos  siempre  persistirán,  en  mayor  6 
menor  medida,  como  base  del  derecho  moderno. 
Emanciparse  de  ellos,  especialmente  del  romano, 
no  sería  provechoso,  al  menos  para  la  técnica 
legislativa  y  práctica,  sin  contar  con  que  para 
hacerlo  sería  preciso,  aun  á  los  alemanes,  rene- 
gar de  las  ventajas  que  el  derecho  germánico  ha 
obtenido  de  él  y  renunciar  á  las  que  aun  puede 
obtener.  La  tradición  por  sí  sola  puede  ser  incier- 
ta y  no  merecer  el  apoyo  ó  el  interés  del  juez; 
pero  lo  que  la  historia  ha  hecho  y  de  lo  cual  se 
tienen  pruebas  manifiestas,  no  puede  ser  deseo- 
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nocido  impunemente,  ni  sin  injusticia.  El  prin- 
cipio de  nacionalidad  no  está  en  situación  de  acla- 
rar todos  los  fenómenos  de  que  está  llena  la  his- 
toria del  derecho.  A  pesar  de  que  corre  en  abun- 
dancia por  las  venas  de  los  franceses  sangre  cel- 
ta, han  vivido  durante  muchos  siglos  con  el  de- 
recho romano  y  el  germano.  { Laferriére,  Hist.  du 
droit  franc.)  Igualmente  los  normandos,  ó  más 
bien  daneses,  establecidos  desde  principios  del 
siglo  X  en  el  Norte  de  Francia,  acogieron  bien 
pronto  el  derecho  dó  los  francos,  que  más  tarde 
trasplantaron  á  Inglaterra.  (Brunner,  Entstehung 
d.  Schwurgerichtj  1871,  p.  127  y  sig.,  v.  Amira,  An- 
JSnge  d.  normann.  Rechts.,  en  Hist  Zeitschr.j  vo- 
lumen 39,  p.  241  y  sig.)  Tal  es  la  suerte  de  las  al- 
ternativas humanas,  donde  pueden  más  los  cam- 
bios económicos  y  las  relaciones  científicas  y  mo- 
rales, que  no  las  Condiciones  étnicas,  fisiológicas 
ú  otras  análogas.  V.  los  discursos  inaugurales  de 
M.  S.  Pols,  Nani  en  Turín,  1886,  Filomusi  Guelfi 
en  Roma,  1887,  Pijnacker  Hoordijk  en  Utrecht, 
1879  y  1881,  y  de  Pampaloni  en  Siena,  1888.  La  re- 
ciente recomposición  de  los  Estados  sobre  la  base 
de  la  nacionalidad  más  ó  menos  histórica,  excita 
á  imprimir  á  las  nuevas  legislaciones  un  carácter 
nacional.  Pero,  sean  éstas  de  tipo  principalmente 
germano  ó  latino,  el  espíritu  ecléctico,  alimen- 
tado por  los  estudios  comparativos,  mantiene  y 
mantendrá  una  cierta  libertad  de  dirección  por 
efecto  de  la  cual,  en  la  esencia,  los  tipos  apenas 


-  408- 

se  diferencian  sino  solamente  en  aquella  medl^ 
da  que  la  individualidad  jurídica  de  eada  Estado 
exige.  (Appunti  cit.,  §  116.) 

Tócanos  ahora  hablar  de  la  interpretación  en 
relación  con  el  derecho  escrito.  No  son  las  pala- 
bras de  la  ley  las  que  mandan,  sino  el  pensamieo^ 
to  del  legislador,  y  las  palabras  únicamente  sirven 
para  expresar  este  pensamiento  lo  más  claramen- 
te que  se  pueda,  según  la  signiñcación  que  las 
mismas  tienen  para  la  generalidad  de  los  ciuda- 
danos, y  con  la  precisión  técnica  que  les  da  la 
doctrina;  precisión  del  significado,  no  el  signifi- 
cado mismo,  porque  la  ley  debe  hacerse  inteligi- 
ble para  la  generalidad  de  los  ciudadanos,  sobre 
.todo  la  ley  penal,  á  ñn  de  que  la  ciencia  especial 
de  los  malos  no  constituya  á  su  favor  una  especie 
de  privilegio,  ni  la  ignorancia  de  los  demás  un 
prejuicio.  Por  otra  parte,  ¿las  leyes  se  hicieron  en 
primer  término  para  los  jurisperitos  que  han  de 
juzgar,  y  sólo  en  segundo  lugar  para  los  ciuda- 
danos en  general,  ó  se  han  hecho  todo  lo  contra- 
rio? En  el  primer  caso,  se  tendría  un  derecho  es- 
pecial de  los  juristas,  un  derecho  científico;  la 
ciencia  ocuparía  el  puesto  de  la  ley,  siendo  así 
que  ni  las  opiniones  de  los  juristas  ni  las  de  los 
tribunales  forman  ley,  porque  son  variables  por  la 
multiplicidad  de  los  juristas  y  de  los  jueces,  y 
porque,  en  lugar  de  preceder  al  hecho,  le  siguen 
después  de  realizado.  Desde  luego,  la  interpreta- 
ción reconstruye  el  pensamiento  existente  en  la 
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ley  para  llegar  á  la  intuición  cierta  y  completa  del 
concepto  del  legislador,  como  expresa  Savigny. 
Pero  debe  ser  una  reconstrucción  en  armonía  con 
la  conciencia  jurídica  del  pueblo,  si  es  verdad  que 
de  esta  conciencia  la  ley  contiene  la  verdadera 
expresión.  En  todos  aquellos  casos  en  los  cuales 
resulta  difícil,  y  por  esto  se  hace  dudosa  la  ver- 
dadera reconstrucción,  queda  todavía  un  princi- 
pio antiguo  en  el  derecho  penal  como  la  mejor 
guía  para  la  solución :  in  dubiis  indulgendum;  tal 
es  el  principio  general  de  derecho,  principio  obli- 
gatorio para  nosotros  (art.  3.o  disposiciones  pre- 
liminares al  Código  civil  citado).  Si  se  entiende 
bien,  no  hay  peligro  de  que  el  sentido  literal  de 
la  ley  quebrante  la  justicia  en  el  caso  concreto, 
ya  que  todas  las  veces  que  este  sentido  literal 
diese  refugio  á  la  simple  duda,  el  preterirlo  en 
perjuicio  del  imputado  sería  lícito  y  obligatorio. 
Entonces  sería  intolerable  que  al  espíritu  de  la 
ley  se  opusiera  como  obstáculo  la  prohibición 
contenida  en  el  art.  4.o,  disp.  prelim.  al  Cód.  civ. 
Aquel  artículo  no  distingue  y  parece  excluir 
absolutamente  la  aplicación  extensiva  de  la  ley 
penal.  Pero  ¿no  es  ocasión  de  preguntarse  si  el 
espíritu  de  este  mismo  artículo  exige  una  inter- 
pretación diversa?  La  cuestión  se  relaciona  natu- 
ralmente con  el  sistema  adoptado  por  la  ley  al 
formular  sus  preceptos  ó  prohibiciones,  sistema 
de  fórmulas  que  puede  hacerse  por  tipos  ó  por 
casos.  Cuando  es  por  casos,  la  variedad  indefinida 
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de  éstos  se  rebela  á  una  total  ó  suficiente  previ- 
sión de  los  mismos  en  la  ley:  de  aquí  la  inevitable 
necesidad  de  obligar  al  juez  á  la  interpretación 
extensiva  de  caso  á  caso,  como  en  aquellos  tiem- 
pos en  que  las  leyes  penales  eran  simples  ins- 
trucciones para  el  juez  y  sus  preceptos  no  se  di- 
rigían de  un  modo  directo  á  los  ciudadanos.  Pars 
legiSj  decía  Hobbes,  quce  pcenalis  appellatuVj  man- 
datoria  est  et  loquitur  tantum  ad  ministros  públi- 
cos. En  estos  casos,  el  derecho  positivo  toma  los 
vicios  del  consuetudinario.  La  conciencia  jurídica 
del  pueblo  es  también  base  de  la  ley,  pero  no  se 
identifica  con  ella  como  pensaba  Puchta.  El  siste- 
ma por  tipos  evita  todo  inconveniente.  Los  requi- 
sitos esenciales  de  los  delitos,  las  penas  con  la 
debida  latitud  para  cada  uno  de  ellos,  las  circuns- 
tancias típicas  modificativas  de  la  gravedad  de 
aquéllas  y  de  éstas,  deben  siempre  hallarse  en  la 
ley;  obra  no  difícil,  como  no  lo  es  tampoco  el  evi- 
tar en  las  fórmulas  ó  locuciones  legislativas  toda 
descripción  de  circunstancias  privadas  de  valor 
jurídico  en  relación  con  el  delito  y  sus  modifica- 
ciones. Del  mismo  modo  pueden  y  deben  excluir- 
se presunciones  Juris  et  de  jure^  mucho  más  si 
son  de  culpabilidad  ó  agravación,  cuando  no 
sean  una  necesidad  imperiosa  para  reducir  á  sus 
debidos  límites  el  arbitrio  del  juez.  Cuando  se 
cumplen  estas  condiciones,  la  interpretación  de 
la  ley  puede  verificarse  sin  que  el  juez  usurpe  la 
potestad  exclusiva  del  legislador  y  sin  que  se  ve- 
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rifique aquel  monstruoso  contrasentido  de  que 
mientras  el  legislador  es  subdito  de  una  ley  que 
él  mismo  ha  hecho^  el  juez,  que  es  precisamente 
el  llamado  á  protegerla  y  hacerla  valer  en  los  ca- 
sos particulares,  se  coloque  por  encima  de  la  mis- 
ma. El  jefe  del  Estado,  legibus  solutuSj  según  el 
derecho  monárquico,  constitucional  6  no,  carece 
del  poder  que  tendría  un  juez  que  creara  la  ley 
caso  por  caso  después  que  éstos  se  realizaran. 
A  pesar  de  su  soberanía,  no  contribuye  á  una  ley 
singular  arbitraria,  que  es  la  negación  misma  de 
.la  ley,  porque  ha  sido  hecha  después  y  sólo  para 
un  caso. 

Las  fói*mulas  casuísticas,  descriptivas  ó  sub- 
jetivas, siendo  como  son  inútiles  para  asegurar 
la  justicia  en  todos  los  casos  y  hacerla  igual  para 
todos  los  culpables,  provocan  necesariamente 
por  parte  del  juez  una  obra  mucho  más  extensa 
que  la  propia  y  exclusiva  del  intérprete.  Cuanto 
más  la  ley  aspira  á  la  perfección  con  el  casuísmo, 
más  amplio  se  hace  el  poder  del  juez,  y  el  con- 
traste entre  la  interpretación  espiritual  y  la  in- 
terpretación literal,  más  inevitable  para  todo  caso 
de  aplicación  de  la  ley.  Dadas  las  fórmulas  ca- 
suísticas, con  la  interpretación  literal  se  vio- 
lenta la  conciencia  del  juez,  y  con  la  espiritual  es 
violado  el  principio  de  que  la  ley  se  halla  por 
encima  del  juez  y  es  igual  para  todos.  Dadas  las 
fórmulas  típicas,  la  libertad  de  conciencia  del 
juez  se  respeta  siempre  en  aquella  medida  en 
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que  es  necesario  para  una  obra  de  justicia,  quizá 
para  tener  en  cuenta  las  variaciones  casi  insen- 
sibles que  se  producen  en  la  conciencia  pública 
entre  la  promulgación  de  una  ley  y  el  tiempo  de 
su  revisión.  En  este  sentido,  pero  sólo  en  este 
sentido,  la  obra  del  intérprete  es  legítima,  basta 
*-'  cuando  consiste  en  la  aplicación  espiritual  y  ex- 

tensiva. Ciertos  casos  de  fraudes  que  antes  po- 
dían llamarse  de  fraude  civil,  pueden  más  tarde, 
ya  que  la  ley  no  lo  prohibe,  en  conformidad  coa 
la  variación  de  la  conciencia  jurídica  popular 
confirmada  por  el  juez,  calificarse  por  este  último 
como  fraudes  punibles.  Con  mayor  razón  se  po- 
drá y  deberá  hacer  cuando  se  trate  de  disminuir 
I  la  gravedad  de  la  culpabilidad  ó  excluir  ésta  en 

|:  armonía  con  la  razón  de  la  ley.  De  todos  modos, 

nunca  podrá  censurarse  tal  interpretación  como 
^-  .  arbitraria^  que  es  la  única  que  verdaderamente 

'  ♦*/  debe  reprobarse,  porque  es  extensiva  de  la  ley  en 

^        '  cuanto  es  penal,  esto  es,  de  la  sanción  punitiva. 

^  Si  se  hubiera  adoptado  esta  expresión,  se  habrían 

\  evitado  muchas  cuestiones  y  muchos  errores  en 

•  materia  de  analogía  en  la  interpretación  de  la 

ley  penal.  En  efecto;  en  rigor,  la  analogía  no  pue- 
de excluirse  ni  aun  con  las  fórmulas  típicas,  y 
mucho  menos  con  las  casuísticas.  Aun  no  pu- 
diendo  transigir,  la  justicia  no  es  contraria  ala 
equidad'  si  se  ejerce  en  la  medida  reclamada  por 
la  tutela  del  derecho.  Así,  si  bien  el  error  de  de- 
recho no  excusa  (v.  mi  Saggio  cit.,  §  171,  172), 
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puede  la  buena  fe  merecer  en  ciertos  casos  una 
consideración;  por  ejemplo,  si  es  ocasionada  por 
la  ambigüedad  de  la  ley,  por  el  desuso,  etc.  Bien 
mirado,  es  más  arbitraria  la  aplicación  de  la  letra 
muerta  de  la  ley,  que  su  aplicación  espiritual  y 
analógica.  La  oscuridad  en  la  doctrina  y  en  la 
práctica  de  la  interpretación  de  las  leyes  penales, 
es  especialmente  debida  á  aquella  reacción  contra 
el  arbitrio  judicial  que,  iniciada  porBeccaria,  tuvo 
su  natural  contrapeso  en  las  legislaciones  suce- 
sivas, con  un  vigor  más  ó  menos  grande,  hasta 
nuestros  días.  Aquella  reacción  era  legítima;  y 
tanto  más  debía  aparecer  como  tal,  cuando  los 
Estados  fueron  gobernándose  con  el  sistema  re- 
presentativo y  adoptando  la  división  de  los  po- 
deres legislativo,  ejecutivo  y  judicial. 

Pero  fué  una  exageración  en  cuanto  preten- 
dió reducir  al  juez  á  una  especie  de  máquina 
inconsciente  para  la  aplicación  de  la  ley  á  los 
casos  concretos.  Curioso  contraste:  aquella  es- 
cuela de  Derecho  natural,  en  nombre  de  la  cual 
los  jueces  antes  de  Beccaria  se  bebían  propor- 
cionado una  ley  de  equidad  y  de  justicia  con- 
traria aun  á  la  más  clara  y  manifiesta  voluntad 
positiva  del  legislador,  fué  la  misma  que  cegó  á 
éste  en  la  reacción  contra  el  desenfrenado  arbi- 
trio del  juez.  ¿Queréis  tener  buenas  leyes?  Pues 
quemadj  decía  Voltaire,  las  que  tenéis^  y  hacedlas 
nuevas.  Lo  cual  era  natural;  porque  todo  el  de- 
recho positivo  parecía  injusto  ante  el  tribunal 
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de  la  razón  ó  derecho  natural.  Esta  exageracién 
debía  ser  reprobada  después.  Pero  aquellos  que 
en  estos  últimos  tiempos  llegan  para  combatirla 
hasta  convertir  la  interpretación  científica  de  la 
ley  en  una  especie  de  creación  del  derecho  (Bin- 
ding,  Handb.  d.  Strqfr.  Leipzig,  1885),  caen  en  otra 
exageración.  La  frase  nullum  deUctum,nulla poena 
sine  lege,  expresa  indudablemente  un  principio 
esencial  de  derecho  penal;  por  cuanto  tal  debe  ser 
respetado^  pero  más  allá  de  sus  límites  naturales 
resultaría  arbitrario.  En  Roma,  en  la  época  im- 
perial, el  juez  podía  castigar  ad  exemplum  legis 
(1.  7,  §  3,  D.  48,  4;  v.  1.  12,  13,  27,  32,  pr.  D.,  de  leg., 
1,  3;  1,  2,  §  18  C.  de  vet.  jure  enucleando  1,  17),  lo 
cual  no  sucedía  en  tiempo  de  las  qucestiones  per- 
petuas. De  aquí  que  en  los  siglos  pasados,  el  prin- 
cipio por  el  cual  el  juez  creaba,  hallara  en  la  pro- 
pia convicción  jurídica  las  sanciones  penales,  y 
por  ella  se  explica  el  vigor  que  tuvieron  la  cos- 
tumbre y  la  ciencia  como  derecho  positivo  aun  en 
los  tiempos  posteriores  á  la  reforma  penal.  Con 
esta  reforma  el  juez  se  convirtió  en  simple  men- 
tor ó  nuncio  de  la  ley,  esto  es,  de  la  palabra,  sin 
estar  sujeto  por  el  espíritu  de  aquélla.  Hemos  vis- 
to que  hasta  el  Código  bávaro  de  1813  se  publicó 
con  un  comentario  oficial,  y  vemos  todavía  al  Tri- 
bunal Supremo  constituido  como  en  protector  del 
verbo  legislativo;  del  verbo  antes  que  del  espíritu, 
porque  sólo  la  palabra  queda  invariable  y  puede 
servir  de  medio  para  la  aplicación  uniforme. 
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Si  bien  se  mira^  hoy  atravesamos  un  momen- 
to de  transición,  ya  que  algunos,  bajo  el  nom- 
bre de  interpretación  científica,  acogerían  hasta 
una  analogía  excesiva  é  incompatible  con  el  ri- 
gor necesario  de  la  ley  penal,  llegando  á  negar 
aquel  principio  nunca  desmentido:  in  dubio  benig- 
nius.  La  mayor  parte  de  los  demás,  toma  dema- 
siado á  la  letra  la  prohibición  de  la  analogía,  y 
algunos  la  extenderían  hasta  los  casos  de  delin- 
cuencia ó  de  agravación  comprendidos  en  el  tipo 
legislativo,  en  el  sentido  de  que  todo  delito,  toda 
agravación,  toda  penalidad,  debería  indicarse  ex- 
presamente por  la  ley,  caso  por  caso.  Es  preciso, 
pues,  preservarse  de  tales  errores.  Dada  la  no- 
ción jurídica  del  delito,  ¿está  permitido  hallar  por 
medio  de  analogía  la  sanción  penal  para  el  hecho 
que  tiene  los  caracteres  de  esta  noción?  En  otros 
términos,  ¿se  vendría  aquí  á  crear  la  ley,  y  la 
pena  con  ella,  aun  estando  tal  noción  en  la  ley?  Y  si 
queremos  llamar  analógica  esta  aplicación  de  la 
pena,  ¿será  arbitraria?  En  verdad,  la  hipótesis  de 
semejante  olvido  legislativo  es  poco  probable; 
pero  cuando  se  realizara,  parecería  indiferente 
desde  el  punto  de  vista  del  conocimiento  de  la  ley 
por  parte  del  imputado  antes  del  hecho,  que  la 
pena  fuese  expresamente  establecida  para  el  he- 
cho mismo.  El  reo  no  puede  quejarse  de  ser 
condenado,  ya  que  el  hecho  por  él  cometido  es 
claramente  un  delito  por  expresa  voluntad  de  la 
ley.  Solamente  parecerá  tener  razón  en  quejar- 
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se  de  la  pena  á  la  cual  es  condenado^  si  hubie- 
ra sido  hallada  por  el  juez  en  virtud  de  analogía. 
El  admite  que  el  delito  debe  castigarse,  pero  re- 
husa al  juez  el  poder  de  crear  la  pena. 

Sin  embargo,  habría  en  esta  hipótesis  la  im- 
posibilidad de  cumplir  el  silogismo  de  la  sen- 
tencia judicial.  La  dificultad  parece  insuperable, 
tanto  más  cuanto  que  la  indulgencia  debida  en 
los  casos  de  duda  chocaría  con  la  certeza  del  de- 
lito. La  única  salida  la  proporcionan  los  princi- 
pios de  derecho  público  en  el  orden  de  los  poda- 
res del  Estado.  Vale  más  una  gran  injusticia  ó 
favor  del  reo  (que,  sin  embargo,  puede  ser  some- 
tido por  la  policía  á  disposiciones  preventivas), 
que  el  admitir  en  nombre  de  un  principio  de  jus- 
ticia superior  á  la  ley,  de  justicia  racional  ó  natu- 
ral, un  poder  en  el  juez  que  es  propio  exclusi- 
vamente del  legislador.  La  misma  conmoción  del 
sentimiento  popular  contra  aquella  flagrante  im- 
perfección de  la  ley,  apresuraría  indudablemente 
la  corrección  de  esta  última.  La  omisión  de  que 
hablamos  puede  asemejarse  á  los  errores  de  re- 
dacción de  la  ley,  que  sólo  pueden  ser  aclarados 
por  el  poder  legislativo,  de  que  carece  el  judicial, 
cuya  competencia  es  la  de  poner  en  armonía  el 
texto  de  la  promulgación  con  el  de  la  resolución 
sancionada,  defecto  este  último  que  no  es  de 
simple  redacción.  Es  indudable  que  la  disposi- 
ción promulgada  erróneamente  no  es  ley,  ni  es 
ley  tampoco  la  resolución  sancionada  y  no  pu- 
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blicada;  pero  corregida  la  disposición,  al  poder 
ejecutivo  le  corresponde  publicarla.  Menos  difi- 
cultosa es  la  hipótesis  en  que  la  extensión  de  la 
ley  de  caso  á  caso  se  haga  en  disposiciones  fa- 
vorables al  imputado,  siempre  que  se  mantenga 
firme  en  su  esencia  el  principio  indubiopro  reo; 
si  se  coartase  la  eficacia  de  este  principio  en  un 
espíritu  de  interpretación  correctora  de  la  ley  (tér- 
minos contradictorios),  aquella  indulgencia  se  ha- 
ría imposible.  Con  ello  ganaría  la  llamada  justicia 
natural,  pero  sufriría  profundamente  la  justicia 
positiva,  aquella  que  en  el  orden  práctico  es  ver- 
daderamente impreterible.  Se  equivoca  grande- 
mente el  que  concede  á  este  principio  una  impor- 
tancia meramente  secundaria,  como  si  la  indul- 
gencia hacia  el  imputado  fuera  solamente  un  fa- 
vor para  él  sin  interés  alguno  para  la  sociedad. 
Por  el  contrario,  representa  la  igualdad  de  dere- 
cho para  todos  los  ciudadanos  y  más  aún,  la  tute- 
la común  de  los  mismos,  ya  que  el  error,  siempre 
posible  mientras  dura  la  duda,  puede  dar  lugar  á 
una  injusticia  contra  la  voluntad  de  la  ley;  y  nó- 
tese que  para  hacer  desaparecer  el  error  se  nece- 
sita precisamente  la  declaración  de  la  ley. 

Estas  consideraciones  no  tienden  á  disminuir 
en  lo  más  mínimo  la  importancia  de  la  función 
judicial  en  el  desenvolvimiento  del  derecho  posi- 
tivo. Con  tal  de  que  no  se  la  convierta  en  crea- 
dora de  la  ley,  queda  intacta  la  que  consiste  en 
revelar  el  espíritu  de  la  misma.  También  nosotros 
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queremos  elevarla  á  dignidad  científica,  conven- 
cidos como  estamos  que  son  pésimos  los  juicios 
de  aquellos  jueces  á  los  que  se  les  niega  la  aptitud 
para  entender  con  las  luces  de  la  ciencia  el  dere- 
cho positivo,  y  que  llevando  hasta  este  punto  la 
desconfianza  hacia  los  tribunales,  la  justicia  se 
corrompe,  las  mentiras  piadosas  se  hacen  inevi- 
tables en  las  sentencias,  en  suma,  el  arbitrio  ocu- 
pa el  puesto  de  la  ley.  Pero  precisamente  por  lo 
mismo  que  estimamos  mucho  la  obra  del  juez, 
debemos  también  reputarla  digna  de  aquella  con- 
fianza que  es  necesaria  para  el  cumplimiento  de 
su  misión,  especialmente  para  reconocer  los  ver- 
daderos y  únicos  casos  de  duda,  y  aplicar  así  en 
los  mismos  el  principio  tutelar  de  la  presunción 
de  inocencia  frente  á  la  ley  positiva,  al  menos 
mientras  ésta,  en  términos  que  no  den  lugar  á 
duda,  no  se  haya  expresado  de  otro  modo. 

De  todas  las  formas  de  ley  escrita  la  mejor  es 
indudablemente  el  código.  Es  la  más  pura,  trans- 
parente, determinada  y  precisa  expresión  de  la 
voluntad  legislativa,  y  tiene  una  duración  suficien- 
te para  satisfacer  la  necesidad  de  las  tradiciones. 
Coordina  prohibiciones,  preceptos  y  sanciones  en 
un  sistema  lógico  en  armonía  con  un  principio 
común,  directivo  y  general,  al  cual  se  unen  des- 
pués los  principios  especiales  para  las  materias 
particulares,  sin  excepción  de  casos.  Estas  venta- 
jas son  más  ó  menos  extrañas  á  la  costumbre  de 
lo  que  son  en  el  código,  como  también  la  ductili- 
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dad  necesaria  para  adaptarse  á  la  variedad  inde- 
finida de  los  casos  y  de  las  exigencias  particu- 
lares concretas,  y  del  gradual  desenvolvimiento 
libre  de  revoluciones  legislativas.  También  el  có- 
digo realiza  la  sobriedad  de  las  disposiciones,  de 
modo  que  evita  los  vicios  de  la  casuística  y  de  las 
disposiciones  demasiado  genéricas  y  elásticas,  por 
medio  de  fórmulas  típicas  adoptadas  para  las  pro- 
hibiciones y  los  preceptos,  sin  lo  cual,  la  igual- 
dad ante  la  ley  resultaría  problemática  y  acci- 
dental. Desde  las  Doce  Tablas  en  adelante^  no  se 
ha  descubierto  ninguna  forma  de  ley  que  valga  lo 
que  el  código,  y  acaso  no  se  descubra  nunca.  El 
arte  difícil  de  componer  bien  los  códigos  ha  ido 
mejorando,  sobre  todo  en  estos  últimos  tiempos; 
pero  á  la  vez  se  han  presentado  condiciones  de 
hecho  poco  propicias,  porque  las  discusiones  par- 
lamentarias con  frecuencia  desfiguran  la  forma 
(cuando  no  el  concepto  también)  de  los  trabajos 
legislativos:  de  aquí  discordancias,  lagunas,  obs- 
curidad y,  por  consiguiente,  dudas,  que  hacen 
ardua  la  obra  científica  en  la  interpretación,  y  á 
veces  fuerzan  á  restringir  el  sentido  de  la  ley  á  la 
palabra  y  otras  á  ampliarla  más  de  lo  que  sería 
lícito  hacer  en  una  ley  que  se  hallara  en  armonía 
con  su  sistema. 

Conviene  repetirlo  aquí:  las  leyes  se  hacen  an- 
tes para  los  ciudadanos  que  para  los  magistra- 
dos llamados  á  aplicarlas;  las  leyes  penales  que 
vedan  actos  bajo  sanciones  más  ó  menos  graves 
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para  aquellos  que  las  cometen,  deben  más  que  las 
otras  poseer  como  cualidades  primarias  la  clari- 
dad y  la  precisión.  Esto  se  supone  que  existe 
cuando  se  afirma,  como  principio  de  interpreta- 
ción, que  no  existe  delito  ni  pena  sin  una  ley  (ar- 
tículo 1.0,  disp.  prel.  al  Cód.  civ.;  art.  !.<>  y  29  Cód. 
pen.  1888,  vigente,  y  antes  art.  3.o  y  4.o  Cód.  pen. 
1859;  1.°  del  Toscano  y  todos  los  proyectos  do 
Cód.  pen.  it.).  La  interpretación  de  la  ley  penal 
tiene  normas  de  razón  que  observar,  y  éstas  de- 
ben ser  conocidas  antes  que  se  pase  á  estudiar 
las  doctrinas  generales  del  delito  y  de  la  pena. 

Siempre  escabroso  es  el  punto  que  se  refiere  á 
la  interpretación  de  las  fuentes  jurídicas.  La  legis- 
lación penal  italiana  casi  le  ha  evitado;  no  queda, 
pues,  más  remedio  que  recurrir  á  los  principios 
generales  para  saber  si  puede  llenarse  el  vacío  y 
en  qué  medida.  Y,  sin  embargo,  el  Código  civil, 
para  la  interpretación  de  los  contratos  (art.  1131- 
1139)  y  hasta  de  los  testamentos  (829  y  sigts.),  y 
para  ciertas  expresiones  relativas  á  bienes  mue- 
bles (421-424),  tiene  reglas  cuya  necesidad  ó  uti- 
lidad es  mucho  menor,  como  observa  Laurent, 
Des  projets  de  révis.  du  code  civ.  en  Belgique  ei 
dans  les  Pays-BaSj  en  RecMsgeleerd  Magasijüj 
Haarlem,  1882,  que  para  la  interpretación  de  las 
leyes.  Todas  las  reglas  para  interpretar  los  con- 
tratos, se  reducen  á  decir  al  juez  que  deben  en- 
tenderse según  la  intención  de  los  contrayentes; 
mucho  más  laboriosa,  más  constante  y  de  mayor 
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interés  es  la  interpretación  de  las  leyes.  Portalis 
había  formulado  un  libro  preliminar  para  el  Có- 
digo que  después  se  llamó  napoleónico,  y  casi 
todas  las  máximas  que  cpntenía  eran  obvias  y 
vulgares;  pero  una  de  ellas,  con  razón  quería 
Laurent  haber  salvado;  era  esta:  «Cuando  una  ley 
es  clarüj  no  es  posible  eludir  la  letra  con  el  pre- 
texto  de  penetrar  en  su  espíritu.»  Sea  de  ello  lo 
que  quiera,  no  siendo  nunca  las  leyes  expresión 
de  la  verdad  absoluta,  el  intérprete  debe  tener 
siempre  algún  modo  de  aplicarlas  según  las  ideas 
y  las  necesidades  de  la  sociedad  en  el  momento 
en  que  el  caso  especial  se  regule  en  concreto.  El 
artículo  4.0  (disp.  prelim.  cit.)  prohibe  también  la 
extensión  de  las  leyes  penales  y  restrictivas  del  li- 
bre ejercicio  de  los  derechos  y  de  las  que  formen 
excepciones  á  las  reglas  generales  ó  á  otras  leyes, 
á  más  de  los  casos  y  tiempos  en  ellas  expresados; 
pero  con  todo  esto  no  prohibe  de  un  modo  abs- 
tracto toda  analogía  de  leyes.  La  analogía  se  admi- 
tía por  el  derecho  romano,  por  la  C.  C.  C.  (artículo 
104-105),  y  por  códigos  posteriores,  por  ejemplo, 
los  de  Sajonia,  Würtemberg,  Sajonia  Altemburgo 
y  Turingía  (art.  !.<>),  que  admitían  la  aplicación  de 
la  ley  penal  según  las  palabras  ó  el  sentido j  y  el 
de  Bráunschweig  hasta  según  el  motivo  (§  I.®); 
también  se  admitía  en  otras  materias  por  el  artícu- 
lo 4,o  citado:  «Cuando  una  cuestión  dada  no  pue- 
da decidirse  por  una  disposición  terminante  de  la 
ley,  se  tendrán  en  cuenta  las  disposiciones  que 
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regulen  casos  semejantes  ó  materias  análogas,  y 
si  el  caso  sigue  siendo  dudoso^  se  decidirá  según 
los  principios  generales  del  derecho.»  De  esto  re- 
sulta que  cuantas  veces  sea  preciso  interpretar 
para  la  aplicación  de  la  ley  penal  otras  leyes  di- 
versas, no  se  excluye  la  analogía,  ya  en  la  forma 
extensiva  de  caso  á  caso,  ya  en  la  de  principios 
generales  del  derecho.  Y,  sin  embargo,  la  ley  no 
penal,  de  ser  interpretada  y  aplicada  así,  puede 
tener  una  influencia  decisiva  en  el  caso  penal  para 
admitir  la  delincuencia,  excluirla  ó  modificarla. 
La  interpretación  extensiva  está,  como  se  sabe, 
excluida  sólo  para  la  ley  penal,  esto  es,  en  cuanta 
pena,  pero  no  está  excluida  en  los  demás  casos. 
No  todas  las  disposiciones  de  las  leyes  penales 
afirman  la  pena:  hay  algunas  que  tienen  per  efecto 
impedirla  y  el  derecho  á  aplicarla,  como  cuan- 
do la  ley  dice  que  no  existe  delito  ó  que  un  he- 
cho no  es  punible  sino  á  condición  de  querella 
particular.  La  forma  negativa  en  las  leyes  penales, 
hasta  puede  hallarse  en  una  prohibición  de  absol- 
ver. En  este  último  caso,  la  prohibición  es  verda- 
deramente penal;  de  modo  que  no  es  lícito  el 
extenderla  á  casos  no  comprendidos.  Pero  en 
los  otros  casos  de  leyes  penales  negativas,  por 
cuyas  disposiciones  se  asegure  la  impunidad  6 
la  pena  se  mitigue,  la  interpretación  extensiva 
no  se  halla  prohibida  por  el  art.  4.o  citado. 

La  duda  se  presenta  en  el  caso  de  leyes  pena- 
les afirmativas.  Una  disposición,  por  ejemplo, 
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por  la  cual  cierto  efecto  lesivo  realizado  deba 
considerarse  como  obra  del  delincuente,  ¿ten- 
drá valor  solamente  para  el  delito  expresamente 
determinado,  ó  lo  tendrá  también  para  otros  aná- 
logos? Así,  dado  caso  que  se  considere  como  ho- 
micidio la  muerte  realizada  por  cierto  obrar  del 
agente,  se  preguntará  por  qué  no  debe  conside- 
rarse como  lesión  personal,  incendio,  etc.,  cuan- 
do de  igual  modo  el  hecho  formara  parte  de  la 
acción  del  reo,  siendo  su  consecuencia.  Acaso, 
cuando  la  ley  no  hubiese  establecido  de  un  modo 
general  la  norma  que  preside  á  la  imputación  de 
estas  lesiones  en  relación  con  la  causa  de  las  mis- 
mas contenida  en  la  acción  del  reo,  ¿no  podrá  el 
juez,  más  aún,  no  deberá  suplir  con  la  razón  é  in- 
tegrar el  precepto,  robusteciéndolo  con  el  argu- 
mento de  la  analogía  legal?  ¿Se  opone  á  ello  di- 
cho art.  4.0?  La  razón  de  la  duda  está  en  la  letra 
del  mismo;  pero  ¿está  también  en  el  espíritu?  En 
otras  palabras,  no  basta  sostener  que  aquel  famo- 
so art.  4.0  no  quiere  referirse  á  la  analogía,  sino 
que  es  también  necesario  demostrar  que  el  sen- 
tido de  dicho  artículo  sea  aquél,  es  decir,  sea  el 
que  se  desprende  de  las  palabras,  abstracción 
hecha  de  la  razón  que  ha  debido  inspirarlo.  Lo 
que  conduce  á  pensar  si  será  preciso  también 
el  auxilio  de  la  lógica  para  entender  su  conte- 
nido. Fácil  es  escribir  la  prohibición  del  art.  4.o 
sin  cuidarse  de  sus  consecuencias;  pero  nosotros 
ofenderíamos  al  legislador  que  lo  hubiese  escri- 
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to  sin  tener  en  cuenta  su  fln^  como  si  no  fuera 
la  expresión  de  la  esencia  misma  de  la  ley  penal; 
por  lo  cual,  suprimida  esta  expresión,  desapa- 
rece hasta  su  carácter  intrínseco.  Pero  esto  no 
se  ha  demostrado.  Ahora  bien;  buscar  la  razón 
del  art.  4.o  quiere  decir  comprender  bien  su  con- 
tenido, esto  es,  entenderlo  de  modo  que  se  ase- 
gure la  tutela  pública,  ya  sea  debida  á  la  pre- 
sunción de  inocencia,  ya  al  derecho  quebrantado 
por  el  delito.  Este  último  efecto  exige  práctica- 
mente que  el  juez,  con  la  razón  de  la  ley,  esté 
en  condiciones  de  aplicar  armónicamente  sus 
partes,  traduciendo  en  realidad  de  hecho  el 
principio  de  la  igualdad  jurídica,  de  modo  que 
no  quede  impune  un  delito,  sólo  porque  de  un 
modo  expreso  la  ley  no  haya  repetido  para  el 
mismo  lo  que  fué  declarado  para  otro  completa- 
mente análogo.  Ciertamente,  si  se  tiene  un  dere- 
cho á  la  cosa,  el  posesionarse  de  ella  no  es  hurto. 
Pero  si  la  noción  del  hurto  contiene  también  el 
requisito  de  la  injusticia  de  la  toma  de  pose- 
sión, y  este  mismo  requisito  no  es  después  re- 
petido en  la  noción  de  apropiación  indebida,  ¿di- 
remos que  el  retener  para  sí  la  cosa  ajena  en 
lugar  de  restituirla  al  propietario,  ó  de  hacer  de 
ella  el  uso  que  éste  quiera,  no  constituye  la  apro- 
piación indebida,  á  pesar  de  la  injusticia  de  la 
retención  ó  del  uso? 

Por  otra  parte,  nótese  que  de  todos  modos  la 
analogía  legal  de  que  se  habla  aquí  es  la  del  de- 
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recho  positivo  y  no  otro.  Hay  escritores  que  con- 
funden esta  analogía  con  la  aplicación  de  aque- 
llos principios  que  se  deducen  de  la  política  cri- 
minal y  del  llamado  derecho  penal  natural;  pero 
esta  no  es  analogía  de  ley  ó  de  derecho,  ni  tam- 
poco la  que  aplica  el  juez  en  los  términos  antes 
indicados.  El  juez,  llenando  las  lagunas  en  aque- 
llos términos,  no  puede  hacerlo  en  su  espíritu 
individual,  según  lo  que  á  él  personalmente  le 
parece  como  político,  equitativo  y  justo.  El  haber 
confundido  dichos  escritores  este  espíritu  sub- 
jetivo con  el  objetivo  de  la  ley,  ha  podido  crear 
una  falsa  prevención  contra  el  principio  mismo 
de  la  analogía  de  derecho,  y  de  aquí  los  errores 
que  después  ha  habido  en  la  práctica.  Esencial  es 
esta  diferencia  entre  la  analogía  en  el  espíritu 
subjetivo  del  juez  y  la  analogía  en  el  espíritu 
objetivo  de  la  ley  vigente.  Si  la  primera  es  con- 
denable sin  remisión,  y  no  sólo  en  las  leyes  pe- 
nales, sino  en  todo  derecho  positivo,  en  cam- 
bio la  segunda  se  impone  urgentemente  por  los 
intereses  mismos  de  la  ley,  á  fin  de  que  se  vi- 
vifique su  sentido  racional.  Por  nadie  ha  sido 
sostenido  que  sólo  el  poder  legislativo  tenga  dig- 
nidad suficiente  para  entender  la  razón  de  sus 
leyes.  En  efecto,  ¿con  qué  título  negar  la  misma 
dignidad  al  poder  judicial,  que  es  el  llamado  á 
aplicarlas  precisamente  según  aquella  razón?  A 
toda  ley  positiva  sirven  de  base  los  principios 
directivos  (et  scire  leges  non  est  earum  verba  teñe- 


re^  sed  vim  ac  potestatem).  En  este  sentido,  no 
dudamos  en  decir  que  las  lagunas  de  nuestro 
derecho  positivo,  en  cuanto  castiga,  no  pueden 
ser  llenadas  por  los  principios  generales,  los 
cuales  sirven  en  cambio  para  otras  disposiciones 
de  diverso  derecho,  contenidas  en  la  ley  penaL 
Tampoco  sirven  para  llenarlas  ni  los  derechos 
positivos  anteriores  y  derogados,  ni  los  de  otros 
Estados,  por  muy  grande  que  sea  la  afinidad  en- 
tre nuestro  derecho  vigente  y  los  mismos, 

Á  veces  la  ley  penal  puede  haber  dejado  con 
intención  impune  una  acción,  aunque  sea  anti- 
jurídica. En  tal  caso  debe  haber  considerado  como 
innecesaria  la  tutela  penal  del  derecho  quebran- 
tado por  la  misma,  y,  por  lo  tanto,  suficiente  la 
tutela  civil.  Claro  es  que  en  aquel  caso  el  juez  no 
podrá  castigar  aquella  acción.  Así  sucede,  por 
ejemplo,  en  el  Código  sardo  de  1859  para  la  insti- 
gación y  el  auxilio  para  el  suicidio  de  otro,  cas- 
tigados expresamente  en  el  toscano,  en  todos  los 
proyectos  italianos,  menos  en  el  de  Pessina,  que 
lo  hace  tácitamente,  y  últimamente  en  el  nuevo 
Código  de  1889.  Puede  suceder  también  que  el 
legislador  no  haya  pensado  en  semejante  acción 
antijurídica,  y  de  aquí  la  duda  de  si,  caso  de  ha- 
ber pensado,  la  castigara.  Dado  que  en  las  leyes 
un  caso  semejante  á  éste  fuese  declarado  punible, 
y  que  los  principios  para  la  penalidad  del  mis- 
mo fuesen  perfectaipente  aplicables  aun  al  caso 
no  expresamente  calificado  como  merecedor  de 
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pena,  parecería  deber  inferirse,  por  analogía  de 
ley,  la  penalidad  misma  del  caso  semejante;  y 
tal  opinión  justificarse  igualmente  cuando  los 
principios  directivos,  de  los  cuales  parte  la  legis- 
lación penal  positiva,  máxime  la  teoría  del  de- 
recho penal  que  le  sirve  de  base,  se  declararan 
por  la  punibilidad  del  caso  no  mencionado  (ana- 
logía de  derecho).  Parecería,  digo.  Pero  ¿no  se 
vendría  entonces,  mediante  la  analogía,  á  multi- 
plicar los  casos  punibles?  Claro  que  sí.  Por  lo  de- 
más, la  cuestión  se  reproduce  también  en  los  ca- 
sos en  que,  habiendo  calificado  la  ley  como  moti- 
vo agravante  de  un  delito  cierta  circunstancia  de 
hecho,  se  pregunta  si  aquél  puede  extenderse 
también  á  delitos  de  que  la  ley  no  habla.  Esto 
prueba  que  es  preciso  distinguir  claramente  la 
analogía  que  rellena  las  lagunas  y  la  analogía 
puesta  á  servicio  de  la  interpretación  en  cuanto 
tenga  de  ella  necesidad  el  juez.  Á  menos  que  la 
legislación  no  haya  expresamente  autorizado  al 
juez  para  multiplicar  los  casos  punibles  con  la 
mera  analogía,  no  cabe  duda  que  el  juez  carece 
de  la  facultad  de  aplicar  una  pena,  aunque  fuese 
para  hacer  más  perfecta  la  establecida  por  la  ley. 
Y  le  falta,  porque  de  otro  modo  las  exigencias  le- 
gislativas serían  supuestas  por  él  mismo  como 
existentes.  En  realidad  se  trataría  de  una  laguna 
imaginada  subjetivamente  por  él,  pero  inexisten- 
te para  el  legislador.  Siempre  se  llega  á  la  dife- 
rencia entre  analogía  necesaria,  que  es  la  de  ley. 
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6  á  lo  sumo  de  derecho,  y  la  analogía  subjetiva, 
que  es  la  arbitraria,  como  ya  hemos  dicho. 

Fijemos  la  atención  en  la  fórmula  del  art.  4/  de 
las  disposiciones  preliminares:  Icls  leyes  penales  y 
de  naturaleza  restrictiva,  etc.  Pero  ley  no  es  tan 
sólo  la  palabra,  sino  lo  que  la  palabra  expresa,  su 
significado.  El  significado,  de  los  principios  de 
derecho  dará  la  analogía  que  se  quiere  impedir, 
y  el  de  las  palabras  de  la  ley  le  prestan  la  lógica  y 
analogía  necesarias.  Necesarias  son  las  que  se 
añaden  á  la  ley  como  conjunto  de  disposiciones 
con  significado  propio  y  armónico  entre  sí.  Serían 
arbitrarias,  por  el  contrario,  la  lógica  y  la  analo- 
gía coartadas  en  su  aplicación  por  una  disposi- 
ción aislada  ó  tomada  separadamente  de  entre  un 
conjunto  de  ellas.  Cuando,  por  ejemplo,  la  1.  4, 
D.,  de  reg.  juris,  dice:  furiosi  vel  ejus  cui  bonis  in- 
terdictum  est,  nulla  voluntas  est,  el  sentido  de  es- 
tas palabras  es  claro,  preciso,  evidente;  pero  el 
sentido  de  la  ley,  lo  que  con  tales  palabras  quiso 
expresar  el  legislador,  en  realidad  no  es  el  senti- 
do literal;  la  significación  de  tales  palabras  es  que 
debe  considerarse  como  incapaz  de  querer  al  que 
ha  sido  declarado  pródigo  judicialmente,  de  igual 
manera  que  al  enfermo  demente.  ¿Pero  es  esto  lo 
que  ha  querido  decir  el  legislador?  Si  se  tienen  en 
cuenta  otros  pasajes  sobre  el  mismo  asunto,  se 
observará  que  su  pensamiento  es  bastante  más 
limitado.  En  este  ejemplo,  puesto  por  wachter,en 
vano  se  buscaría  en  las  palabras  del  texto  el  ver- 
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dadero  sentido  de  la  ley.  Ateniéndose  al  verdadero 
espíritu  de  ella,  ¿sería  posible  que  el  juez  pudiera 
extenderle  á  su  arbitrio?  Una  acción  que  estuviera 
sancionada  penalmente  en  una  ley,  por  sus  pala- 
bras ó  por  su  espíritu,  jamás  podría  ser  una  ac- 
ción que  ni  expresaran  las  palabras,  ni  el  legisla- 
dor hubiera  tenido  e»el  pensamiento.  El  art.  4.% 
al  limitar  los  poderes  del  juez,  no  le  niega  la  fa- 
cultad de  interpretar;  y  no  la  niega,  porque  lo 
único  que  prohibe  es  la  extensión  de  caso  á  caso 
en  el  conjunto  de  disposiciones  que  forman  la  ley 
penal  y  en  cuanto  tienen  conexión  entre  sí.  Res- 
pecto á  los  casos  que  quedaran  impunes  por  vir- 
tud del  art.  4.o,  no  faltan  remedios,  al  menos  para 
lo  futuro,  correspondiendo  darlos  al  poder  legis- 
lativo. Los  límites  insuperables  impuestos  al  po- 
der judicial  constituyen  una  garantía  imprescin- 
dible de  la  libertad  de  los  ciudadanos.  Mucho  más 
peligroso  sería  que  el  juez  estuviera  facultado  pa- 
ra dar  el  remedio  por  sí  mismo;  ocurriría  enton- 
ces la  arbitrariedad  por  excelencia.  Bueno  es  que 
el  juez  tenga  la  necesaria  libertad  de  conciencia 
para  comprender  y  cumplir  el  sistema  en  que  la  ley 
se  informa;  pero  jamás  debe  tratar  la  ley  cual  si 
fuese  un  derecho  consuetudinario,  que  tiene  su 
naturaleza  en  la  analogía  de  los  casos  y  que  pa- 
rece hecho  á  veces  por  el  magistrado  y  aplicado 
por  él  in  actu  tan  sólo  después  de  la  acción  que 
trata  de  imputar  ó  penar,  aunque  antes  de  cual- 
quiera de  ellas  ya  existiese  in  potentia.  En  los  jui- 


1 


-  430  - 

cios  civiles,  la  conciencia  del  juez  no  suíre  por 
las  restricciones  que  la  ley  y  las  partes  le  impo- 
nen, porque  semejantes  restricciones  sígniflcan 
tácita  ó  expresamente  la  voluntad  de  los  litigan- 
tes; y  aunque  en  abstracto  las  repute  incorrectas, 
sería  un  absurdo  censurarlas  ó  desestimarlas  en 
concreto.  Por  el  contrario,  en  los  juicios  penales 
necesita  ser  libre,  poder  dejar  el  precepto  dudoso 
y  literal,  para  atenerse  al  que  lógicamente  deduce 
cuando  le  lleva  á  respetar  la  libertad  ciñl  con  la 
impunidad  ó  con  una  pena  más  leve.  En  el  Dere- 
cho penal,  el  juez  no  puede  convertirse  en  un  ar- 
bitro como  en  el  privado;  sus  fallos  deben  carecer 
siempre  de  las  relaciones  y  vínculos  que  pudieran 
hacerlos  antipáticos  al  público. 

Á  pesar  de  todas  las  observaciones  preceden- 
tes, puede  aún  surgir  una  cuestión.  La  ley  penal 
no  es  extensiva,  según  el  art.  4.©;  luego  si  un  caso 
no  está  comprendido  en  ella,  está  excluido.  El 
artículo  no  dice  lo  que  se  debe  hacer  cuando  se 
dude  si  el  caso  está  ó  no  está  comprendido  en 
ella;  pero  se  supone  que  se  mantendrá  la  duda, 
aun  después  del  estudio  más  detenido  y  laborioso 
de  la  ley.  Acaso  ocurra  recordar  de  improviso  el 
famoso  principio  semper  in  obscuris  quod  mini- 
mum  est  sequimur  (1.  17,  D.  de  reg.jur.J.  Pero  ¿es 
ley  este  principio?  De  serlo,  sin  duda  estará  e$ 
crito  en  alguna  de  sus  disposiciones.  En  realidad 
ni  el  Código  penal  de  1859  ni  el  toscano,  le  hai 
indicado;  en  cambio  los  proyectos  penales  Italia- 
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nos  han  dicho:  «es  delito  toda  acción  ú  omisión 
penada  por  expresa  disposición  de  la  ley  penal»; 
y  ahora  el  Código  nuevo  dice  en  su  art.  I.»:  «nadie 
podrá  ser  castigado  por  hechos  que  no  estén  ex- 
presamente previstos  como  delitos  por  la  ley,  ni 
lo  serán  con  otras  penas  que  las  establecidas 
en  la  misma».  ¿Era  necesario  decirlo?  ¿No  era 
suficiente  el  precepto  del  art.  3.o  de  las  disposicio- 
nes preliminares,  que  en  los  casos  de  duda  enco- 
mienda á  los  principios  generales  del  derecho 
cuando  no  existan  disposiciones  para  casos  pare- 
cidos ó  materias  análogas?  Sólo  se  podría  justifi- 
car una  contestación  negativa,  partiendo  de  la  hi- 
pótesis de  una  conciliación  imposible  entre  los 
artículos  3.o  y  4.o;  de  otra  manera,  partiendo  de 
que  el  art.  3.o  no  es  aplicable  al  orden  penal.  Mas 
no  es  así.  Los  principios  generales  del  derecho 
natural  é  histórico  (romano,  canónico,  germano, 
consuetudinario),  invocados,  no  como  leyes  pena- 
les ni  restrictivas  de  la  libertad,  sino  como  reglas 
negativas  de  semejantes  leyes,  cuya  aplicación 
impiden  ó  limitan,  no  son  de  modo  alguno  leyes 
penales  restrictivas  de  la  libertad,  razón  por  la 
cual  no  están  comprendidos  en  la  prohibición  de 
art.  4.**  No  existe,  pues,  la  incompatibilidad  alega- 
da. ¿Quién  dudará  que  uno  de  los  principios  ge- 
nerales del  derecho  es  el  que  dice:  in  dubiopro  reof 
De  este  modo,  sin  necesidad  de  la  fórmula  de  los 
proyectos  y  código  italianos,  puede  tenerse  por  le- 
gal y  aplicable  á  la  ley  penal  este  principio.  Se 
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tratará  acaso  de  una  analogía,  pero  de  ley  y  no  de 
derecho;  y  de  ley,  porque  es  legal  invocar  en  caso 
de  duda  los  principios  generales  del  derecho  (ar- 
tículo 3.0).  Los  proyectos  y  código  italianos,  con 
aquella  su  fórmula,  por  la  cual  para  calificar  una 
acción  de  delito  se  requiere  una  disposición  ex- 
presa de  la  ley,  han  caído  en  una  exageración, 
motivada  por  el  deseo  de  prevenir  los  peligros  á 
que  pueden  dar  lugar  las  dudas  sobre  si  la  apli- 
cación de  la  ley,  en  cuanto  á  los  delitos  y  las  pe- 
nas, puede  hacerse  en  contra  del  imputado  y  ex- 
tensivamente. Pero  tal  fórmula  y  cualquiera  otra 
semejante,  aun  en  la  práctica,  puede  resultar 
demasiado  estrecha,  tanto,  que  llegue  á  excluir 
la  interpretación  de  disposiciones  expresas,  se- 
gún el  sentido  de  la  ley  ó  el  conjunto  de  sus  dis- 
posiciones. En  todo  caso,  probablemente  creará 
situaciones  embarazosas  á  los  jueces,  sin  pro- 
porcionarlos un  recto  criterio. 

Resumiendo  cuanto  llevamos  expuesto  hasta 
ahora,  puede  decirse  que  la  forma  natural  de  la 
ley  requiere  aplicaciones  analógicas  entendidas 
como  desarrollo  de  una  prohibición  ó  sanción 
legal,  siempre  que  el  tal  desarrollo  se  funde  en 
el  nexo  lógico  de  una  ú  otra  con  las  restantes 
de  su  índole,  en  cuyo  caso  no  caen  bajo  la  pre- 
visión del  art.  4.o,  por  estar  comprendido  en  la 
prohibición  ó  sanción  de  un  modo  mediato,  si  no 
explícitamente.  Incurre,  en  cambio,  en  contra- 
dicción con  el  repetido  art.  4.o  la  interpretación 
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que  en  la  prohibición  ó  en  la  sanción  comprenda 
un  caso  nuevo,  ni  mediata  ni  inmediatamente 
comprendido  en  ella.  La  ciencia  y  la  práctica 
pueden  descubrir  é  interpretar  lo  que  en  realidad 
sean  prohibiciones  ó  sanciones;  pero  no  crearlas 
ni  llenar  de  esta  suerte  las  lagunas  que  pueda 
tener  la  ley.  Frecuentemente,  y  en  los  casos  con- 
cretos, aparece  poco  clara  la  distinción  entre  des- 
cubrir é  inventar  ó  crear. 

Si  la  ley  es  la  voluntad  de  la  congregación  de 
los  ciudadanos,  declarada  por  el  órgano  del  po- 
der legislativo  en  conformidad  con  la  Constitu- 
ción fundamental  del  Reino  y  promulgada  según 
establecen  las  tantas  veces  citadas  disposiciones 
preliminares,  la  voluntad  que  no  esté  declarada, 
la  que  no  llegara  á  promulgarse  y  la  que  no  fué  oo- 
luntadj  no  son  leyes.  Ya  lo  hemos  dicho  desde  un 
principio;  pero  importa  esclarecer  estos  concep- 
tos. Supongamos  que  entre  lo  que  el  legislador 
quiere  decir  y  lo  que  con  sus  palabras  ha  dicho 
realmente  en  la  ley  publicada,  existe  alguna  diver- 
gencia. Cuando  la  divergencia  resulte  de  la  ley 
misma,  ya  por  la  relación  en  que  se  encuentran 
las  partes  entre  sí,  ya  por  su  conexión  con  otras 
leyes  vigentes,  ó  bien  por  algún  motivo  expresado 
y  publicado  en  la  ley  misma,  suponiendo  que 
pueda  mediante  todo  esto  demostrarse  en  qué 
consista  el  algo  más  que  el  legislador  quiso  ex- 
presar y  en  realidad  no  expresó,  el  criterio  que 
debe  seguirse  es  el  siguiente:  no  fiarse  del  senti- 
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do  literalj  sino  del  pensamiento  del  legislador,  que 
irá  más  allá  de  lo  que  las  letras  dicen. 

Este  criterio  es  incierto  en  las  fórmulas  de  los 
proyectos  y  código  italianos  que  hemos  examina- 
do; y,  sin  embargo,  el  pensamiento  legislativo  que 
se  desborda  de  la  letra  se  incorpora  á  la  sustan- 
cia de  la  ley,  aunque  su  promulgación  haya  sido 
imperfecta.  Distinta  es  la  solución  cuando  para 
apreciar  la  extensión  del  pensamiento  legislati- 
vo se  sale  de  la  ley,  de  sus  relaciones  con  otras, 
etcétera.  En  este  caso  se  tendrán  los  materiales 
(proyectos,  discusiones  parlamentarias,  exposi- 
ciones de  los  Diputados  y  Senadores,  del  Minis- 
tro, etc.),  pero  no  la  ley,  ni  su  pensamiento.  Los 
materiales  no  son,  ni  siquiera  imperfectamente,  la 
voluntad  declarada  por  la  colectividad  de  los  ciu- 
dadanos; cuando  más,  enseñan  los  motivos  que 
han  llevado  á  Senadores,  Diputados  y  Ministros 
á  declarar  sus  voluntades  personales.  Semejan- 
tes motivos  y  pensamientos  de  los  factores  le- 
gislativos, en  cuanto  trascienden  del  sentido  ex- 
presado en  la  ley,  aun  no  se  han  incorporado  á 
ella  para  que  tengan  su  fuerza;  carecen,  en  efecto, 
de  la  sanción,  promulgación  y  publicación  nece- 
sarias, según  la  Constitución  fundamental  del  Es- 
tado. Otro  tanto  diremos  de  un  proyecto  aproba- 
do por  sólo  una  Cámara  y  no  por  otra;  ó  aproba* 
do  por  ambas,  pero  no  sancionado  por  el  Rey;  ó 
sancionado,  pero  no  promulgado.  Es  indudable 
que  una  interpretación  extensiva,  fundada  única- 
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mente  en  motivos  semejantes,  y  que  traspasara  el 
límite  de  la  ley  promulgada,  sería  una  interpreta- 
ción arbitraria,  inadmisible.  Con  razón  dice  Lau- 
rent  que  se  puede  hacer  decir  lo  que  se  quiera  á 
los  trabajos  preparatorios.  Eliminada,  pues,  la 
fuerza  de  ley  de  los  materiales  legislativos,  qué- 
dales sólo  el  valor  de  medios  auxiliares  de  inter- 
pretación iguales  á  los  ya  indicados. 

52.  Auxiliares  cientiflcos  para  el  Derecho  pe-- 
nal.  —  En  general;  todas  las  ciencias  que  tienen 
relaciones  directas  con  el  Derecho  penal,  son  sus 
auxiliares  (§  14);  pero  hay  también  otras  que  le 
prestan  auxilios  de  mayor  importancia.  Delito  y 
pena  son  fenómenos  de  la  vida  real,  y  al  igual  que 
ésta,  obedecen  á  muchas  causas  y  circunstancias 
de  diversa  naturaleza,  morales,  psíquicas,  físicas, 
en  este  sentido,  tiene  razón  la  sociología  criminal 
cuando  considera  aquellos  dos  elementos  como 
algo  natural.  El  delito  supone,  lo  mismo  que 
cualquier  otro  efecto,  la  llamada  ley  de  causa- 
lidad, y  la  pena,  como  causa  de  ciertos  efectos 
esperados  por  la  ley,  obra  para  producirlos  por 
medio  de  circunstancias  inherentes  á  la  vida  in- 
dividual y  social.  De  aquí  la  necesidad  de  estu- 
diar las  influencias  antropológicas,  psíquicas, 
étnicas,  históricas,  en  la  formación  de  los  deli- 
tos y  en  los  medios  de  combatirlos,  separando 
cuanto  hay  de  imputable  en  el  hombre  de  las 
influencias  extrañas  que  determinan  la  acción  de 
las  leyes  é  instituciones  no  propias  del  Derecho 


penal.  Para  determinar  la  gravedad  nonnal  6 
inedia  del  delito  se  necesitan  nociones  de  hecho, 
generales  en  cuanto  á  la  frecuencia  de  los  delitos 
y  á  las  causas  de  la  misma,  causas  que  se  re- 
sumen todas  ellas  en  la  solidaridad  individual  y 
en  la  solidaridad  social  ( §§  24-30).  Los  hábitos 
personales,  el  ambiente  físico  y  moral  en  que  se 
ha  desarrollado  el  culpable,  la  herencia  física  y 
moral,  etc.,  influyen  más  6  menos  sobre  sus  de- 
terminaciones; por  otra  parte,  el  sistema  de  pre- 
vención  social  influye  también  sobre  la  cantidad 
de  los  delitos,  y  por  consiguiente  sobre  la  energía 
del  mal  ejemplo  y  de  los  estímulos  criminosos; 
el  sistema  punitivo  influye  sobre  el  número  de  las 
reincidencias,  etc.  En  suma:  el  delincuente  medio 
(v.  pág.  153)  resulta  del  cálculo  combinado  de  las 
influencias  preventivas  (de  policía,  de  buen  go- 
bierno, de  educación  pública  y  privada)  y  represi- 
vas de  toda  especie;  cálculo  que  el  pueblo  hace 
casi  espontáneamente,  pero  que  el  legislador  y  el 
juez,  el  uno  en  general  y  el  otro  en  el  caso  particu- 
lar, deben  instituir  con  el  auxilio  de  las  nociones 
de  hecho  obtenidas  gracias  á  las  investigaciones 
científicas.  Todo  esto  hace  manifiesta  la  necesi- 
dad para  el  Derecho  penal  de  estudios  morales 
psicológicos,  históricos,  sociales,  antropológicos 
y  estadísticos:  de  aquí  también  la  importancia  de 
los  auxilios  prestados  por  las  ciencias  naturales» 
esto  es,  química,  física,  fisiología,  y  más  particu- 
larmente, psiquiatría  y  medicina  forense  ó  legal. 
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a)  La  Moral  ó  Etica  es  la  ciencia  del  deber,  y 
en  un  sentido  amplio  es  también  la  del  derecho, 
tal  como  fué  entendida  y  expuesta  por  Renouvier, 
Science  de  la  moralej  París,  1869,  2  voL,  y  aun 
antes,  Essais  de  critique  génér.j  el  IV  principal- 
mente: Introd.  á  la  phil.  analyt.  de  Vhistoire,  Pa- 
rís, 1864  (2.a  ed.  corregida  y  aumentada,  1896,  y  el 
desarrollo  de  esta  introducción  en  la  obra  en 
cuatro  volúmenes  (publicado  el  l.<>  en  1896)  titula- 
da Phylosophie  analytique  de  l'histoirej.  Sobre 
los  conceptos  kantianos,  modificados  exactamen- 
te por  él,  según  el  espíritu  criticista,  ha  sido  es- 
crito el  capítulo  II  de  los  presentes  Prolegóme- 
nos, en  cuanto  al  principio  justificativo  del  dere- 
cho de  penar.  V.  su  Crit,  phil.j  1872-88,  y  Crit. 
religj  iS79'Sb. 

b)  La  Medicina  legalj  como  ciencia  de  las  alte- 
raciones orgánicas,  cuyo  conocimiento  importa  á 
la  justicia,  presta  grandes  auxilios  al  derecho  pu- 
nitivo, ya  porque  define  la  naturaleza  de  los  da- 
ños causados  por  el  delito  y  aclara  el  nexo  de 
los  mismos  y  de  las  muertes  con  los  procedi- 
mientos de  los  hombres  á  quienes  se  les  imputan, 
ya  porque  descubre  los  estados  anormales  de  la 
mente  del  imputado  y  su  influencia  sobre  los  ac- 
tos dañosos  cometidos.  En  esta  segunda  parte 
tiene  estrecha  analogía  con  la  Psicología:  en  la 
primera  la  tiene  más  especialmente  con  las  cien- 
cias médicas  y  naturales.  De  la  Psicología  y  Psi- 
quiatría criminal  hablaré  en  seguida  (c).  Para  la 
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Medicina  legal:  Puccínottí,  Les.  di  med.  leg.,  Mi- 
lán^ 1856;  Gandolfi^  Fondcun.  di  med.  leg.  analiL 
col  confr.  delle  legisL,  Ñapóles,  1865;  Casper,  Man. 
teor.prat.  di  med.  leg.  (del  alemán),  Turín,  1858  y 
ediciones  sig.;  Maschka,  Tratt  di  med.  leg.  (del 
alemán),  Ñapóles,  1885  y  siguientes;  Devergie, 
Medie,  lég.;  Briand  y  Chaudé,  Man.  de  méd.  lég.; 
Lazzaretti,  La  med.  leg.,  Florencia,  1857,  y  Corso 
teór.'prat.  di  med,  leg.,  Padua,  1880,  4.»  ed.;  Orflla, 
Les.  di  med.  leg.,  Florencia,  1841,  etc.  V.  también 
la  Rivista  sperim.  difreniatria  e  med.  leg.,  funda- 
da por  Livi,  Reggio  Emilia,  1875  y  siguientes. 

c)  Mediante  la  Psiquiatría  criminal,  hoy  día 
muy  cuidadosa  en  el  estudio  del  hombre  imputa- 
do de  un  delito,  se  revelan  las  enfermedades  men- 
tales, si  existen,  y  se  da  la  etiología,  la  sintomato- 
logia,  la  terapéutica  experimental  y  metódica.  Para 
todo  esto  se  exigen  hombres  especialmente  dedi- 
cados á  esta  clase  de  estudios,  cuyos  pareceres, 
I  si  bien  no  están  destinados  á  sustituir  los  juicios 

•  de  los  tribunales,  prestan  á  estos  juicios  los  ele- 

p  mentos  necesarios.  Gracias  á  la  Psicología  crim- 

I  nal,  el  juez  puede  descubrir  las  pasiones,  los  im- 

:  pulsos  del  imputado  cuando  se  hallan  en  juego 

la  vida,  la  libertad,  el  honor  ó  la  propiedad.  Aque- 
ja Has  pasiones  é  impulsos,  si  se  penetra  en  sus 
I  causas  mediatas  ó  lejanas,  pueden  resultar  no 
i                  exentas  de  culpa  por  parte  del  individuo  que  se 
dejó  influir  por  ellas.  Bajo  este  aspecto,  la  distin- 
^ — '         ción  entre  los  actos  imputables  de  delito  y  los  no 


imputables  sería  imposible.  Hay,  sin  embargo, 
un  límite  en  el  cálculo  de  las  causas  remotas  de 
donde  provinieron  las  pasiones  que  se  manifies- 
tan en  un  delito.  Fijar  este  límite  no  es  obra  sólo 
del  legislador,  sino  también  del  juez;  pero  uno  y 
otro  no  sabrían  hacerlo  convenientemente  sin  el 
auxilio  de  la  psicología  criminal  (V.  mi  libro  Sul 
nuovo  positivismo  nella  giustisia  pénale;  rijlessioni 
di  un  criticista  che  preferisebbe  il  pecchiOj  Turín, 
1887,  especialmente  Introducción,  §  XIV  y  pági- 
na 153).  Un  ensayo  de  estudio  metódico  de  las 
pasiones  (afectos,  impresiones,  conmociones,  ten- 
dencias, sentimientos,  etc.)  se  halla  en  la  Scien-- 
ce  de  la  morale^  de  Renouvier,  I,  págs.  387-470.  En 
cuanto  á  las  relaciones  especiales  con  el  derecho 
penal,  v.:  Friedreich,  Handb.  d.  gerichtl.  Psych.j 
2.a  ed.,  1842;  Waitz,  Zehrb.  d,  PsychoL,  1849;  Ide- 
1er,  Lehrb.  d.  gerichtl.  PsychoLj  1857;  Wilbrand, 
Lehrb.  d.  gerichtl.  Psychol.j  Erlangen,  1858;  Volk- 
mann,  Lehrb.  d.  PsychoLj  1884,  3.»  ed.;  Spencer, 
Princ.  de  psychoL;  Bain,  Emotions  and  willj  Sens 
and  intelligence ;  Taine,  L'intelligence ;  Lotze, 
Psychol.  physiolog.;  Sergi,  PsichoL  physiol.  y  Prin- 
cipa di  psicologia;  piacere  e  dolorej  storia  natura- 
le  dei  sentimentij  1894;  Krafít  Ebing,  Criminalpsy^ 
choL,  2.a  ed.,  1882  (trad.  it.  de  Rafíaele,  Ñapóles, 
1887);  Wundt,  Psych.  physiol.  (trad.  francesa  del 
alemán);  Mausdley,  La  responsabilitá  nelle  ma- 
lattie  mentali;  trad.  del  inglés,  Milán,  1875;  Corpo 
e  spiritOj  del  inglés,  Orvieto,  1872;  Fisiol  e  patoL 
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dello  spirito,  del  inglés.  Ñapóles,  1871;  las  conoci- 
das obras  sobre  enfermedades  mentales  de  Esqui- 
rol, Brierre  de  Boismont,  Ferrarese,  Ziino,  Fisio^ 
patol.  del  delitto.  Ñapóles,  1881;  Krafft  Ebing, 
Tratt.  teor.-prat.  delle  malattie  mentalij  trad. 
Amadei,  Turín,  1885-86  y  Trattato  di  psicopatolo^ 
gia  forense j  trad.  ital.,  Turín,  1897;  Griesinger, 
Traite  des  malad.  ment.j  París,  1865,  etc.  Renou- 
vier  mismo,  en  la  Psicología  racional,  ha  delinea- 
do con  gran  perspicacia  las  relaciones  de  las  pa- 
siones con  las  determinaciones  de  conciencia,  y 
ha  expuesto  la  teoría  del  vértigo  mental  en  sus 
Essais  de  crit.  gen.,  II,  tomo  II,  2.»  ed.,  París,  1875, 
Muchas  de  las  inducciones  experimentales  que 
en  estos  últimos  tiempos  han  salido  á  luz  res- 
pecto al  sueño,  al  hipnotismo,  á  la  locura,  etc., 
aparecen  como  simples  confirmaciones  de  las 
doctrinas  de  este  sabio.  También  son  muy  impor- 
tantes los  estudios  de  Egger,  La  parole  intérieurCj 
París,  1881;  Richet,  L'homme  et  Vintellig.,  París, 
1884  (también  su  Essai  de  psych.  génér,  id.,  1888); 
Ribot,  L'héréditéj  París,  1873,  y  Les  maladies  de 
la  volonté;  Preyer,  L'áme  de  l'enfant,  trad.  del  al^ 
man;  Pérez,  La  psychoL  de  Venfant;  Delboeuf, 
Le  sommeil  et  les  revés,  1885,  etc.;  Capple,  Physio- 
logy  of  attention  and  volition,  Londres,  1886-87. 
V.  también  Krauss,  Die  Psychologie  des  Verbre- 
chenSj  Tubinga,  1894,  etc.,  etc. 

d)    También  la  antropología  criminal  toma  hoy 
una  posición  importante  en  los  estudios  auxilia- 
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res,  como  lo  prueban  sobre  todo  aquellos  con 
los  cuales  ha  surgido  la  llamada  escuela  posi- 
tiva italiana,  al  frente  de  la  cual  está  Lombroso 
con  su  célebre  obra  Uuomo  delinquentej  V.  ed., 
Turín,  1896;  trad.  franc,  París,  1887,  y  alemana 
de  Frankel,  Hamburgo,  1887.  Deben  citarse  tam- 
bién: Marro,  /  caratteri  dei  delinquentij  Turín, 
1887  (con  22  tablas);  el  Arch.  di  psich.j  scieruse  pen. 
e  antrop.  crim.j  de  Lombroso,  fundado  en  Turín 
en  1880,  su  Biblioteca  antropológico -Juridicaj  que 
cuenta  ya  con  unas  cuarenta  obras  italianas  y 
traducidas,  Turín,  Bocea  hermanos;  la  Biblioth. 
d'anthr.  crim.  et  des  acierte,  pén.,  de  Lacasagne  y 
Garraud,  Lyón,  1886;  los  Archives  d'Anthropolo- 
gie  Criminelle ,  de  Lacassagne  y  Tarde,  fundados 
en  Lyón  en  1885;  Arch.per  le  malattie  nervose,  de 
Verga  y  Biffi;  Arch.  per  V antrop.  e  Vetnol.j  de 
Mantegazza,  Florencia,  1870;  el  Ballet,  de  lasociété 
d'antrop.  que  se  publica  en  Bruselas;  Despine, 
Psychol.  naturellCj  París,  1868;  Thompson,  Psy-- 
choL  qfcriminalSj  Londres,  1870;  Virgilio,  Natura 
morb.  del  delitto  (Riv.  disc.  carc.j  1874-75);  Flesch, 
Untersuchungen  üb.  Verbrechern,  Würzb.  1881; 
Benedikt,  Studien  auf  Verbrechern  Gehirnenj  Vie- 
ne, 1879;  Lacassagne,  Les  tatouagéSj  París,  1881, 
y  Uhomme  criminel  comparé  á  l'homme  primitifj 
Lyon,  1882;  Le  Bon,  Probl.  anthr.  y  La  quest.  des 
criminéis;  Knecht,  Verbreitung  physiscfier  Lege- 
neration  bei  Verbrechernj  Berlín,  1883;  Monti,  Sui 
crant  dei  delinquentij  Bolonia,   1884;  Actes  dii 
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prem,  congr.  internaL  d'anthr.  crimin.  (biologie  et 
sociologie),  Turín,  1886,  Lyon,  1890,  Bruselas,  1892, 
Ginebra,  1896;  Feré,  Dégénérescence  et  criminan- 
te j  París,  1888;  V.  también  R¿v,  di  Jll.  scient., 
Milán,  1881  y  sig.,  y  la  Riv.  dísc.  carc.  No  deben 
olvidarse  las  obras  sobre  hipnotismo  y  sonam- 
bulismo provocado,  de  Charcot,  Azam,  Richet, 
Caliere,  Binet  y  Feré,  Beaunis,  Campili,  Grandíe 
ipnotismo  e  suggest,  ipnot.,  Turín,  1886,  Lewis, 
Sleep'Walking  and  hypnotismej  Londres,  1887;  To- 
pinard,  UAnthropologie^  4.*  ed.,  París,  1884,  etc. 

e)    La  Política  criminal ,  especialmente  la />oi¿- 
cia  criminal  y  la  historia  de  las  clases  delincuen- 
tes y  delincuencia  habitual,  ofrecen  un  ancho 
campo  de  auxilios  de  la  mayor  importancia.  Para 
la  política  y  sociología  criminal  (§  14):  Beccaria, 
Delitti  e  penSy  1764;  Filangieri,  Sciensa  delta  le- 
gisl.j  1780-85;  Bentham,  Traites  de  légisL  crim.  et 
pén.y  por  Dumont,  1802,  4.»  edic,  1840,  y  Théorie 
des  peines  et  récomp.,  1812,  3.»  ed.,  1840;  Gioia, 
Pene  e  ricompensCj  etc.;  Oersted,  Grundregeln  der 
Strafgstzgb.,  1818;  Raffaelli,  Nomotesia  pénale.  Ña- 
póles, 1824-26;  Romagnosi,  Genesi  del  dir.  pen.; 
Carmignani,  Teor,  leggi  sicur.  soc;  y  los  motivos 
y  discusiones  de  los  proyectos  de  Código  penal 
y  los  escritos  sobre  los  mismos,  por  Feuerbach, 
Revisión,  etc.,  1799;  Kóstlin,  Revisión^  et<:.,  1845; 
Barbacovi,  Mezzi  per  prevenire  i  delittij  en  sus 
Discorsi,  Milán,  1824;  Giuliani,  Inst.  di  dir.  crim,; 
Bonneville  de  Marsangy,  Améliorat.  de  la  loi 
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crirrij  París,  1855  y  1864;  Paoletti,  La  política  ossia 
il  gov.  di  poli2iaj  en  el  Race,  di  tratt.  e  memor.  di 
legisl.  e  giur.  crim.^  Florencia,  1821-1822;  Sonnen- 
fels,  La  scierisa  del  buon  goüernOj  tvQid,  del  alem., 
Venecia,  1785;  Ellero,  Preven:^,  de  crim.j  Milán, 
1864;  Fiani,  Policía  consid.  come  mezzo  di  preven- 
tiva difesa,  Florencia,  1853-56;  Garoíalo,  Crimino^ 
logiej  trad.  francesa,  París,  1888;  Wahlberg,  Cri- 
min.  nationalókon.  Gesichtsp.j  Viena,  1872,  y  los 
varios  trabajos  sobre  los  proyectos  italianos;  mi 
introducción  y  notas  al  Código  penal  de  Zurich 
y  al  último  proyecto  del  holandés,  Bolonia,  1878, 
mi  libro  citado  Sul  nuovo  positivismo  nelle  gius-- 
tisia  pénale;  el  de  Prins,  Criminante  et  répression, 
Bruselas,  1886,  y  los  de  Lucchini,  /  semplicisti, 
Turín,  1886,  trad.  franc.  con  introducción  de  La- 
cointa,  con  el  título  Le  Droit  penal  et  les  nouvelles 
théorieSj  París,  1892;  Aramburu  y  Zuloaga,  La 
Nueva  Ciencia penalj  Madrid,  1887;  Vidal,  Princi- 
pes fondamentaux  de  lapenalité  dans  les  sys temes 
les  plus  modern^j  París,  1890,  etc.,  etc.  Para  la 
policía  criminal  y  el  estudio  de  las  clases  delin- 
cuentes pueden  verse:  Alongi,  La  m^ffiaj  Turín, 
1886;  Colquhun,  Londons  Polizey^  Leipzick,  1800; 
Avé-Lallement,  Deutsche- Gaunerthum,  Leipzick, 
1858  y  1862;  Locatelli,  Sorveglianti  e  sorvegliati, 
Milán,  1876;  Bolis,  La  polizia  in  Italia  e  in  altri 
stati  d* Europa  e  le  classi pericolose^  Bolonia,  1879, 
2.»  ed.;  Celli,  Della  polizia,  Milán,  1880;  Verbre- 
chenwelt  von  Berlina  en  la  Zeitschr.f.  ges.  StrofrWy 
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V,  115,  423,  VI,  225  y  522;  Salillas,  La  vida  penal 
en  España,  Madrid,  1888  (de  la  Revista  de  Legis^ 
loción  y  Jurisprudencia);  Mayhew,  Criminal  ¿(fe, 
Londres,  1887;  Marro,  /  carcerati,  Turín,  1885; 
P.  Cere,  Ces  populat.  dangereusesj  París,  1872; 
Macé,  Le  service  de  súreté  á  PariSj  etc.  Merece 
mención  especial  la  reciente  literatura  sobre  la 
infancia  delincuente  y  la  protección  de  los  niños 
abandonados,  uno  de  los  más  graves  problemas 
de  prevención  de  los  delitos:  Lallemand,  Milhan, 
Drucker,  Lenz,  Zwagserziehung  in  Englandj  1893. 
V.  también  Biífl,  Sui  R^ormatorii;  Ferriani,  Mi-- 
norenni  delinquenti,  1885  y  Delinquenti  scaltri  e 
/ortunati^  1897,  etc. 

f)    Las  disciplinas  carcelarias  y  penitenciarias 
en  rigor  no  pertenecen  al  derecho  criminal,  sino 
al  administrativo  y  á  la  policía  general  del  Es- 
tado. Sin  embargo,  los  estudios  y  las  experien- 
cias hechas  sobre  estas  disciplinas  resultan,  por 
decirlo  así,  un  complemento  de  la  ciencia  penal; 
tan  poderosos  son  los  auxilios  que  prestan  á  la 
misma.  Sobre  el  estado  actual  de  la  cuestión  pe- 
nitenciaria en  Italia,  debe  consultarse  ante  todo 
la  obra  importante  de  Beltrani  Scalia  Rtforma 
penitenciaria  in  Italia,  Roma,  1879.  Para  la  biblio- 
grafía italiana  mi  Bi^l.  pénit.  et  pén.,  ya  citada. 
Son  notables  también:  Handb.  des  G^ngnisstoe- 
senSj  editada  por  Holtzendoríf  y  Jagemann,  Ham- 
burgo,  1888;  el  Bullet.  de  la  soc.  gen.  des  prisons; 
JBlátter  /  GefSngnisskunde  y  los  trabajos  de  Ho- 
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ward,  el  gran  iniciador  de  la  reforma  carcelaria, 
como  lo  es  Beccaria  de  la  del  Derecho  penal,  État 
des  prisonSj  etc.,  trad.  francesa  del  inglés,  nue- 
va ed.,  París,  1791;  Mittermaier,  Stato  attuale 
della  quest.  delleprig.,  trad.  ital.  del  alemán,  Flo- 
rencia, 1861;  Julius  Varrentrapp,  Ducpetiaux,  Ste- 
vens,  Prisons  celluL  y  Rég.  des  établiss.  pén.;  Holt- 
zendorfl,  Irische  Gef&ngnissyst,  Leipzick,  1859,  y 
Grund.  d.  irisch.  StrofooUSj  Berlín,  1865;  van  der 
Brugghen,  Suringar;  Krohne;  Lehrbuch  der  G^- 
füngnisskunde ^  Stuttgart,  1890;  doña  Concepción 
Arenal,  Manuel  du  visiteur  du  prissonnierj  trad. 
íranc,  París,  1893,  etc.,  etc.  No  hay  una  historia 
general  de  los  estudios  de  la  reforma.  Tienen  gran 
importancia  para  el  estado  actual  las  actas  de  los 
Congresos  internacionales  de  Londres,  1872,  Stoc- 
kolmo,  1878,  Roma,  1885,  San  Petersburgo,  1890 
y  París,  1896,  donde  se  encuentra  una  rica  mina 
de  noticias  y  estudios  sólidos  de  las  más  graves 
é  importantes  cuestiones  teórico-prácticas. 

g)  En  cuanto  á  la  estadística,  es  preciso  dis- 
tinguir la  criminal  propiamente  dicha  de  la  es- 
tadística moral;  ante  todo  hay  que  tener  en  cuen- 
ta las  causas  ulteriores  que  las  cifras  no  revelan, 
por  ejemplo,  la  multiplicidad  de  las  leyes  de  pre- 
vención y  de  utilidad,  y  de  aquí  la  creciente  ma- 
teria de  las  transgresiones  (Nuovo  positivismoj 
p.  3-13),  por  ejemplo,  la  mayor  ó  menor  facilidad 
de  los  jueces  para  condenar,  según  que  las  penas 
hayan  sido  reputadas  demasiado  leves  ó  dema- 
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siado  rígidas.  En  este  sentido  nos  han  dado  un 
ejemplo  instructivo  las  tendencias  generales  que 
se  han  manifestado  á  fines  del  siglo  pasado  (V. 
Desjardins,  Cahiers  des  états-génér.  en  1789,  p.  X. 
y  sig.)  Es  preciso  comparar,  no  sólo  los  datos  nu- 
méricos, sino  también  las  cifras  que  demuestran 
la  actividad  conservadora  en  oposición  con  la 
destructora  ó  criminosa  (Poletti,  Zegge  empírica 
della  criminalitá^  Udine,  1881.  Tarde  ha  discutido 
esta  tesis,  pronunciándose  en  sentido  contrario). 
Ello  es  que  hoy  día,  á  pesar  del  aumento  de 
criminalidad,  es  más  aparente  que  real,  si  se 
tiene  en  cuenta  que  las  fuerzas  productoras  del 
mal  la  hubieran  hecho  mayor,  si  nuevas  fuerzas 
conservadoras  del  orden  no  se  hubieran  desarro- 
llado como  en  realidad  ha  sucedido.  Ya  Julius, 
Vorlesungen  üb.  die  G^ngnisskunde^  Berlín,  1828, 
advirtió  (introducción)  en  estas  progresiones:  po- 
breza, aglomeración  de  población  industrial  en 
las  ciudades,  instrucción,  relajación  de  los  víncu- 
los de  familia,  inmoralidad,  avidez  de  ganancias 
y  placeres,  etc.  La  dificultad  está  en  clasificar  los 
delitos  con  un  fin  estadístico  más  político  que 
histórico;  en  la  misma  categoría  de  delitos,  un 
mismo  crimen  consumado  por  un  individuo  nos 
inspira  piedad  unas  veces  y  otras  repugnancia. 
En  suma,  en  los  títulos  jurídicos  de  los  delitos 
indicados  por  las  cifras  estadísticas,  no  se  des- 
cubre todavía  aquel  conjunto  de  condiciones  de 
que  ha  surgido  la  pasión  criminosa  que  ha  pro- 
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ducido  la  acción  (V.  Tammeo,  /  delittij  en  la  Riv. 
discipl.  carCy  1881,  p.  434).  Notoriamente  se  equi- 
vocaría quien  para  apreciar  el  movimiento  de  la 
verdadera  y  propia  criminalidad,  tuviese  también 
en  cuenta  el  de  las  contravenciones,  error  que  ha 
sabido  evitar  en  sus  informes-  el  director  general 
de  la  Estadística  italiana.  Las  contravenciones  no 
son  más  que  lesiones  indirectas  del  derecho  de 
seguridad  social  (1)^  y  como  ya  se  advirtió  exacta- 
mente en  el  seno  de  la  Comisión  de  Estadística 
judicial,  aun  estando  en  continuo  aumento,  pue- 
den representar  un  mayor  progreso  en  la  delica- 
deza cada  vez  más  exquisita  de  la  autoridad  para 
la  exacta  observancia  de  los  reglamentos  me- 
diante procedimiento  penal  incoado  casi  siempre 
de  oficio  (Auristi,  1.»  sesión  de  1895);  y  aun  en 
opinión  de  Lucchini  (sesión  de  1892,  p.  93),  son 
frecuentemente  un  índice  de  progresiva  civiliza- 
ción, ya  que  el  creciente  número  de  las  contra- 
venciones es  testimonio  de  la  mayor  diligencia 
de  las  leyes  y  autoridades  en  la  tutela  social.  No 
debe  olvidarse  tampoco  que  en  la  actualidad,  en 
Italia  como  en  otros  países,  al  antiguo  procedi- 


(1)  Se  debe  observar  que  las  contravenciones  de  la  legis- 
lación italiana  (y  francesa),  no  corresponden,  en  la  división 
tripartita  de  los  delitos  aceptada  también  por  nuestro  Códi- 
go (art.  6.*),  á  la  categoría  de  Iñs  faltas  del  derecho  español. 
1j9íB  faltas  son,  á  pesar  de  su  nombre,  delitos  leves;  de  suer- 
te que  el  razonamiento  del  autor,  más  ó  menos  cierto  para 
las  contravenciones,  no  es  aplicable  en  modo  alguno  á  las 
/a«a«.  — (N.  del  T.)  , 
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miento  de  registro  hecho  en  forma  impersonal, 
ha  sucedido  el  método  individual  de  cada  dehn- 
cuente  y  delito,  de  tal  suerte  que  con  uno  de 
estos  datos  se  conoce  el  otro  al  mismo  tiempo- 
Otro  peligro  muy  difícil  de  evitar,  está  en  apresu- 
rarse á  sacar  inducciones  de  escasos  datos,  en 
apreciar  de  éstos  sólo  los  términos  medios,  en 
fijar  leyes  de  movimiento  estadístico  invariables 
como  las  naturales  y  afirmar  así  la  existencia  de 
una  ley  de  saturación  criminosa,  según  ha  dicho 
Ferri,  la  cual  no  presenta,  después  de  todo,  ana- 
logía real  con  la  ley  de  saturación  química  (Po- 
letti,  La  persona  giurid.  nella  sciensa  del  dir.  pen., 
Udine,  1886,  p.  125  y  sig.).  También  en  el  modo 
de  recoger  y  apreciar  los  datos  estadísticos  en 
materia  de  justicia  penal,  no  siempre  la  práctica 
es  razonable;  sobre  estas  materias  nos  da  muy 
buenas  enseñanzas  Aschrott  en  la  Zeitschr.  /  dfe- 
ges.  Strafrw.y  V,  337  y  sig.  De  estadísticas  pena- 
les y  criminales  se  pueden  ver  especialmente  los 
Annali  di  statist.j  el  Arch,  di  stat.,  el  Annuario 
stat.j  y  los  escritos  de  Beltrani  Scalia,  Barzilai, 
Colajanni  (Sociologia  criminale,  2  voL,  Catania, 
1887  y  1889),  Curcio,  Ferri,  Gabelli,  Garofalo,  Holt- 
zendoríf,  Lombroso,  Lucchini,  Mayr,  Messedaglia, 
Paséale,  Poletti,  Vaccaro  (Genesi  e  funzioni  deüe 
leggipenali,  ricerche  sociologiche,  Roma,  1889),  etc.» 
indicados  en  mi  Bibliogr.  pénit.  et  pén.  en  Italie 
depuis  le  commenc.  du  siécle,  etc.,  Roma,  1888;  las 
estadísticas  judiciales  carcelarias  oficiales,  etc.,  y 
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en  el  extranjero  las  obras  de  Oettingen,  Moráis-- 
tatistikj  2.»  ed.,  Erlangen,  1882,  y  la  Zeitschr.  /.  d. 
geSj  Strqfrw.  citada,  1,  414  y  sig.;  Valentini,  Ver- 
brechertum  i.  preuss.  Staate;  Wahlberg,  Indivi- 
dualisirung  y  Masa  u.  mittL  Mensch;  Drobisch, 
Moralstatistikj  1867;  Starke,  Verbrechen  u.  Ver- 
brecher  i,  Preusserij  Berlín,  1884;  von  Listz  en  la 
Zeitschr.  f.  d.  ges.  Strqfrw,  VI,  372  y  slg.;  Gue- 
rry,  Essai  sur  la  stat.  mor,  de  la  France,  París, 
1834,  y  Stat.  mor.  de  l'Angleterrej  París,  1864;  las 
obras  célebres  de  Quétólet,  Syst.  social  et  lois  qui 
le  régissentj  1848;  Physique  sociale,  Bruselas,  1869; 
las  vastas  obras  de  Spencer,  Social  statics  essays; 
los  recientes  estudios  en  el  Bullet.  de  la  soc,  gen. 
des  prisons;  Tarde,  Statist  comparée  de  la  crimi- 
nante j  París,  2.»  ed.,  1890  (V;  también  su  Philoso- 
ptue  pénale,  París,  1890),  y  Socquet,  Contrib.  á 
l'ét.  de  la  stat.  de  la  criminante  en  France  desde 
1826  á  1880,  París,  1884,  y  los  de  Bodio  (ilustre  di- 
rector general  de  la  estadística  italiana)  y  otros 
en  las  Atti  della  Commissione  per  la  statistica 
giudisiaria,  etc. 

h)  La  Historia  del  derecho  penal  y  la  Legislación 
penal  comparada,  tampoco  pueden  olvidarse  como 
complementos  ó  auxiliares;  la  rápida  ojeada  his- 
tórica que  hemos  hecho  en  el  capítulo  III  sobre 
las  vicisitudes  de  la  legislación  penal  y  el  estado 
actual  en  que  se  encuentra  en  los  varios  países, 
habrá  probado  su  importancia.  V.  Ortolan,  Cours 
de  législ.  pénale  comparée,  introd.phiL,  París,  1839; 

29 
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Tissot,  Droit  pén.  étudié  dans  ses  princ.,  daM  les 
usages  et  le  lois  des  d{ff(ér.  peup.j  2.»  ed.,  París, 
1880,  é  Introd.  phil.  á  Vét.  du  dr.  pén.,  París,  1874; 
Stephen,  History  qf  the  criminal  lavo,  Londres, 
1883;  Pike,  Hist.  of.  crime  in  Englandj  Londres, 
1876;  Holtzendorff,  Handb.  d.  deut.  Strqft.  1, 17-238, 
Berlín,  1871.  V.  Letourneau,  Évolution  de  la  mo- 
rale,  París,  1887. 

i)  La  práctica  legal  y  forense  en  el  orden  penal 
son  también  notables  auxiliares,  en  cuanto  la 
primera  proporciona  el  arte  de  las  fórmulas  para 
los  mandatos  6  prohibiciones  de  la  ley  penal,  y  la 
segunda  el  arte  de  su  interpretación,  la  lógica  ju- 
dicial. Para  la  primera  debe  consultarse  Carrara, 
Lineamenti  di  pratica  legislativa,  Turín,  1882,  2.* 
ed.;  para  la  segunda  los  repertorios  de  jurispru- 
dencia de  los  Tribunales.  Faltan  en  Italia  libros 
clásicos  de  casuística  del  Derecho  penal,  como 
los  hay  en  otros  países,  sin  solución  de  las  cues- 
tiones, como  conviene  para  ejercitarse  en  la  apli- 
cación de  los  principios  y  disposiciones  de  la  ley 
é  los  casos  prácticos.  Osenbrüggen,  Casuistikd, 
Criminalr,,  Schaífhausen,  1854;  Rulí,  Strafrechts- 
falle,  1874;  von  Bar,  id.,  Berlín,  1875;  Dochow,  id , 
3.*  ed.;  Dos  Tribunal,  editado  por  Belmente  en 
Hamburgc,  1885  y  sig.  Tenemos  en  cambio  algu- 
nas colecciones  de  procesos  célebres,  que  si  por 
la  selección  no  pueden  compararse  con  la  de 
Feuerbach,  Aktenmássige  Darstellung  merkwüT" 
diger  Verbrecher,  Giessen,  1828  y  29,  ni  aun  si- 
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quiera  con  las  famosas  Causes  célebres  de  Pita- 
val,  1754  y  sig.,  1842  y  sig.^  todavía  pueden  ser- 
vir  de  mucho.  Tal  es  la  Bivista  dei  dibatiimenti 
celebríj  Milán,  1871,  cuyo  prólogo  está  escrito  por 
Carrara  (Opuse,  IV,  357-378).  Para  los  modelos  de 
oratoria  forense :   Dupín ,   Aúnales  du  barreau 
Sran^.,  París,  1823-40^  19  vol.;  Barbacovi,  Orazioni 
edissertaz.  giudiziali^  Florencia,  1814;  Marocco, 
Dif ese  criminan,  Milán,  1851;  Carmignani,  Cause 
celebrij  Pisa,  1845;  Forti,  Conclus.  criminalij  Flo- 
rencia, 1864;  Nicolini,   Quest  di  dir.;  Mancini, 
Quest  di  dir..  Ñapóles,  1878-80;  Conforti,  Ricordi 
ed  arringhCj  1882;  Ceneri,  Ricordi  di  catt.  e  foro, 
Bolonia,  1870,  1880,  1887;  Zuppetta,  Race,  dei  piü 
segnalati  articoli  legali,,  id.,  1879,  y  Causa  del 
riceviíore  Menillo,  id.,  1882,  etc.  Carrera  ha  pu- 
blicado algunas  en  los  Opuse,  y  en  los  Reminisc. 
di  catt.  e  foro;  es  de  desear  que  todas  se  reúnan 
y   publiquen   para  el  adelantamiento  de    estos 
estudios.   Añádase  también  Mittermaier,  Guida 
nlVarte  d.  difesa  crim.,  trad.  de  Gabba,  Milán, 
1858,  y  Zanardelli,  L'amocatura,  Florencia,  1879. 
j)    La  Historia  politica,  y  especialmente  de  las 
constituciones  de  Roma,  Italia,  Alemania  y  la 
Iglesia,  sirve  también  de  auxiliar.  Observa  Geib, 
con  mucha  razón,  Lehrb.  d.  deut.  Strafr.,  Leip- 
sik,  1864,  §  65,  á  propósito  de  ellas,  que  si  son  un 
estudio  imprescindible  para  el  Derecho  civil,  más 
lo  son  para  el  penal,  que  se  encuentra  ligado  más 
íntimamente  con  las  constituciones  y  destinos 
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políticos  de  los  pueblos.  Los  vínculos  y  relacio- 
nes entre  la  Historia  política,  especialmente  cons- 
titucional, y  Derecho  penal,  son  tan  íntimos,  que 
cualquier  cambio  en  la  primera  repercute  en  el 
segundo  y  viceversa. 

1)  La  bibliografía  criminal  y  penal  tiene  asimis- 
mo un  puesto  entre  los  auxiliares.  En  el  curso  de 
esta  obra  se  han  mencionado  ya  no  pocos  traba- 
jos principales,  filosóficos,  históricos  y  de  cien- 
cias auxiliares.  Para  evitar  repeticiones  citaré  mí 
Bibliogr.  pén.  etpénit.  de  Vltalie^  Roma,  1888,  pu- 
blicada en  el  tomo  II,  parte  II  de  las  Actes  du 
congrés  penitentiaire  international  de  Rome,  obra 
que  comienza  á  principios  del  siglo  corriente  y 
llega  hasta  1885,  que  fué  el  año  en  que  se  reunió 
tal  Congreso.  Véanse  también  mis  Apuntes^  §  122- 
124.  Mientras  Italia  aguardaba  su  Código  nacional, 
las  exposiciones  doctrinales  sistemáticas  más 
sobresalientes  son  el  Programma  de  Cerrara,  y 
los  Elementij  de  Pessina.  El  Programma  del  gran 
criminalista  toscano,  perdido  para  la  ciencia  en 
1888,  es  una  obra  colosal,  verdadera  mina  inago- 
table de  práctica  y  teoría,  legislación  comparada  é 
historia.  En  los  tres  volúmenes  de  la  parte  gene- 
ral, 6.»  ed.,  1886,  y  en  los  siete  de  la  especial  (tam- 
bién seis  ediciones)  estudia  detenida  y  principal- 
mente el  Código  toscano.  Los  siete  tomos  de 
Opuscolij  los  Pensieri  sulprog.  di  cod.pen.j  3.*ed., 
1879,  los  Reminisc.  di  cattedra  e  foro,  1883,  y  los 
Studí  sul  delitto  perfetto,  1879,  desarrollan,  teóri- 
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ca ó  prácticamente,  temas  casi  siempre  tratados 
en  el  Programma.  Merecen  también  cita:  Bucce- 
Uati,  Istitus.  di  dír.  e  proc.  pen.j  Milán,  1884;  Ca- 
nónico, Reato  e  pena,  Turín,  1872;  Paoli,  Nosioni 
elem.  di  dir.  pen.^  2.»  ed.,  Genova,  1879  (sólo  la 
parte  general);  Tolomei,  Dir,  e  proc.  pen.;  Crive- 
llarí,  Concetti  fondam.  di  dir,  pen.^  Turín,  1888; 
Pincharle,  Man.  di  dir.  pen.j  id.,  1888,  y  las  Expo- 
siciones de  los  proyectos  de  Código  penal  italiano 
de  Mancini  y  Zanardelli.  Sobre  el  nuevo  Código 
son  notables  los  comentarios  de  Crivellari,  Mai- 
no,  Masucci  y  otros  y  las  obras  sistemáticas  de 
Impallomeni,  Tuozzi,  etc.— En  cuanto  al  Derecho 
Irancés,  el  libro  más  importante  es  la  conocida 
Théorie  du  code  pén.  (6.*  ed.,  por  Villey,  1887),  de 
Chauveau  y  Hélie  (2.»  trad.  italiana  dirigida  por 
Pessina  y  otros,  en  Ñapóles);  clásicas  son  tam- 
bién las  de  Ortolan,  Élém.j  4.*  ed.,  1875,  y  Resume 
des  élém.,  París,  1874;  Trébutien,  Cours.j  arregla- 
do por  Lainé-Deshayes  y  Guillouard,  1878-84;  Rau- 
ter,  Traitéj  1836;  Le  Sellyer,  ÉtudeSj  1867  (trad. 
Ital.  anotada  por  Benévolo,  Turín,  1886  y  síg.); 
Legraverend,  Traite,  3.»  ed.,  1830;  Lefort,  Cours, 
2.»  ed.,  1879;  Villey,  Précis,  4.»  ed.,  1888;  Lainó, 
1881  y  siguientes,  y  especialmente  Garraud,  Traite 
íhéorique  etpratique  du  droií penal  frangaiSj  5  vol. 
{y  sus  Précis  de  droit  criminel,  3.»  ed.,  1887); 
Hélie,  Pratique  criminelle,  2  voL,  1877;  Molinier, 
Programme,  Tolosa,  1851  y  Traite  theorique  et 
pratique  de  Droit  penal j  annoti  et  mis  au  cour- 
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rant,  por  Vidal  (su  sucesor  en  la  cátQdra  y  au- 
tor de  un  apreciable  Cours  resume  de  Droit  pe* 
nal,  París,  1894),  2  voL,  París,  1893-94;  Bertauld, 
Cours  et  lefonSj  4.»  ed.,  1873;  Blanche,  Études 
prat.  sur  le  code  pén.j  7  vol.,  1861-72;  Boitard  y 
Hélie,  LefonSj  12.»  ed.,  1880;  Nypels,  Droít  pén. 
fr.  progressif  et  comp.j  1868;  Carnot,  Comment, 
2.»  ed.,  1836,  etc. —  Para  el  Derecho  del  imperio 
alemán,  además  del  discurso  crítico  puesto  por 
Ellero  á  la  traducción  que  del  Código  hicieron 
Gualteriotti-Morelli  y  Feroci,  Turín,  1874,  son  no- 
tables los  manuales  ó  tratados  de  Berner,  trad. 
por  Bertola  de  la  13.*  ed.,  Milán,  1887;  Listz,  3.»ed., 
1888;  Meyer,  4.»  ed.,  1886;  Schütze,  2.»  ed.,  1874, 
H&lschner,  2  vol.,  1881,  84  y  87;  Geyer  (Grundriss), 
Bonn,  1884  y  85;  Wüchter,  1881;  Binding,  1885, 
como  sobre  el  Derecho  alemán  anterior  los  de 
Wáchter,  1825  y  1826;  Luden,  1842;  Kóstlin,  1855; 
Geib,  1861  y  1862;  Hálschner,  1858  y  1868,  sobre 
el  prusiano;  WSchter,  del  de  Sajonia  y  Turingia, 
1857;  después  los  comentarios  de  Schwarze,  Ols- 
hausen,  Oppenhoff,  Rubo,  Rüdoríí,  Lowe,  etc., 
sobre  el  derecho  vigente  del  imperio,  del  cual 
I  editó,  con  monografías  especiales  de  varios  auto- 

\  res,  un  manual  completo  von  Holtzendorff,  autor 

[  de  la  parte  histórica  ya  citada  y  del  Tratado  del 

homicidio^  Berlín,  1871-72-74,  4  vol.  — Para  el  De- 
recho  inglés:  Stephen,  Digest.  ofthe  criminal  law, 
3.»  ed.,  Londres,  1883;  New  commentaries^  9^  eá.; 
Harris,  Principies  qf  the  criminal  law.,  2.»  ed.> 
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Londres,  1881,  y  Bishop,  Commentaries ,  6.»  ed.. 
Ídem,  1882,  —  Para  el  español,  además  del  Laget- 
Valdeson,  Théorie  du  codepén.  espagn.  comp.  avec 
la  legisl.franí:.^  2.»  ed.,  París,  1881,  deben  citarse 
especialmente:  Silvela,  Derecho  penal,  etc.,  Ma- 
drid, 1884,  y  Pacheco,  Estudios  de  Derecho  penal, 
Madrid,  1842. —  Del  portugués:  Jordao,  Commerir- 
tarto,  Lisboa,  2.»  ed.,  1859,  y  Cours  de  dr,  pén.y 
ídem,  1858-60;  Ferrao,  Theoria  do  direito  penal, 
ídem,  1856-57.  —  Para  el  Derecho  de  Zurich,  mi 
citada  obra  y  Benz,  Strafgstsb.  /.  d.  Kanton  Zu- 
rich, 2.»  ed.,  Zürcher,  1886;  para  el  de  Berna, 
Stooss,  Berna,  1887;  una  obra  voluminosa  de 
Saripolos  para  el  griego;  para  el  ruso  las  de 
Tagantzeíf,  1874-80,  y  Kistjakowsky,  1882;  para  el 
danés,  Goos,  Danske  strafferet,  Copenhague,  1875, 
78,  81  y  sig.;  para  el  iiúngaro,  S.  Mayer,  Ungar. 
Strafgs.,  1878;  para  el  austríaco,  además  de  lo  ci- 
tado de  Frühwald  y  Herbst,  Janka  (Praga,  1883); 
para  el  polaco,  Krzymuskí,  Lehrb.  d.  Strqft.  mit 
besond.  Berücksichtig.  d.  ósterr.  R.,  Krakau,  1885, 
Entre  las  revistas  y  periódicos,  en  Italia  la  pri- 
mera publicación  es  la  Rivista  pénale,  íundada 
por  Lucchini  en  1874,  á  la  que  siguieron  La  Cas- 
sasioue  única,  La  Giustisia pénale ;  en  Alemania  la 
Gerichtssaal  (de  1849  hasta  1857,  dos  volúmenes, 
anuales,  después  uno);  el  Arch.  d.  criminalr., 
1799-1857,  43  vol.;  el  Arch.  de  Goltdammer  para 
el  derecho  prusiano,  1853  á  1870;  desde  1871  á  1879, 
el  Arch.  /.  gem,  deut.  u,  /.  preuss.  Strqfr.;  desde 
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1880,  el  Arch.f,  Strqfír,;  la  Allg,  deut.  Strqfrechtsz, 
1860-73,  fundida  luego  con  la  Gerichtssaal;  la 
Zeitschr.  /.  ges.  StrqJHo.j  1881  y  sig.  En  Francia, 
Le  droitj  Revue  crit.  de  légisL,  Revue  génér.  du 
droit.j  etc.  En  Bélgica,  Belgique  judie,  y  Rev.  de 
dr.  internat.  En  Holanda,  Themis,  Rechtsgeleerde 
Magazijn,  Weekblad  ü.  h.  recht  y  la  reciente  Tijd&- 
chrift  voor  Strafrecht.  En  Inglaterra:  Law  Ma- 
gasin.  En  Austria:  Allg.  Gerichts;s€itung, Zeitschr. 
/.  priü.  u.  óff.  R.j  de  Grünhut,  Gerichtshalle ^  Ju- 
ristenblátter.  En  Suiza,  Zeitschrift  /  Schweis. 
Recht.,  y  sobre  todo  desde  1888  la  Revue  Pénale 
Suisse,  fundada  por  Stooss^  profesor  que  fué  de 
Berna  y  hoy  de  Viena  y  autor  del  importante  pro- 
yecto de  Código  penal  para  la  Suiza.  En  España, 
la  Revista  gbnbral  de  Legislación  y  Jurispru- 
dencia, Revista  de  los  Tribunales,  etc.;  en  Bélgica 
especialmente  Limelette,  Revue  critique  de  Droit 
Criminelj  Lieja,  1882  y  sig. 

Respecto  á  enciclopedias  jurídicas,  Italia  tiene 
dos  en  vías  de  publicación:  El  Digesto  italiano, 
que  se  publica  en  Turín,  y  la  Enciclop.  giurid.  en 
Ñapóles  y  Milán,  En  Alemania,  la  Encyclop.,  pu- 
blicada por  von  Holtzendorff,  es  la  más  estimada. 
El  mismo  infatigable  jurisconsulto  ha  publicado 
también  un  Rechtslexicon  igualmente  estimado; 
Italia  no  posee  en  este  género  obra  alguna  que 
pueda  comparársele. 

53.    Autoridad  de  la  ley  penal  en  el  tiempo  y  lu- 
gar y  sobre  las  personas.  ~  Si  bien  el  estudio  de 
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los  efectos  de  la  ley  penal  en  el  tiempo  puede 
enlazarse  con  el  de  las  reglas  generales  de  la 
acción  penal  y  la  pena,  á  fin  de  completar  la  in- 
troducción sobre  la  ley  penal  en  general,  nece- 
sario es  tratarlo  en  estos  prolegómenos.  Otro 
tanto  cabe  decir  y  haremos  respecto  á  los  electos 
de  la  ley  penal  en  el  lugar  y  sobre  las  personas, 
aun  cuando  este  último  estudio  se  refiera  más 
l)ien  al  de  la  jurisdicción  penal  propia  del  Estado, 
y  aun  más  especialmente  en  relación  con  la  de 
cada  uno  de  los  extranjeros. 

a)  Respecto  al  tiempo.  —  Las  leyes  promulga- 
das son  obligatorias  en  todo  el  Reino  después 
del  decimoquinto  día  de  su  publicación,  salvo 
disposición  en  contrario  (art.  !.<>  de  las  Dispo- 
siciones generales);  principio  que  es  aplicable  á 
las  leyes  penales.  La  ley  mira  al  porvenir  y  no 
tiene  efecto  retroactivo  (art.  2.o);  cosa  que  tam- 
bién sucede  en  general  con  las  penales.  Hay,  sin 
embargo,  modificaciones  que  importa  tener  pre- 
sentes y  observaciones  especiales  que  hacer  para 
aclarar  los  límites  en  que  la  ley  penal  es  obliga- 
toria en  cuanto  se  refiere  al  tiempo. 

Respecto  á  la  derogación  tácitUj  es  aplicable  el 
principio  de  que  la  ley  posterior  deroga  á  la  an- 
terior en  las  materias  tratadas  por  aquélla,  sin 
que  sea  menester  distinguir  entre  Códigos  pena- 
les y  Leyes  penales  especiales  y  aunque  el  cam- 
bio de  Código  suponga  alteraciones  en  el  Dere- 
cho y  procedimientos  civiles  ó  en  las  leyes  y  Có- 
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digos  propios  de  una  provincia.  El  art.  10  del 
nuevo  Código  penal  italiano  dice:  «Las  disposicio* 
nes  del  presente  Código  se  aplicarán  también  á 
las  materias  reguladas  por  otras  leyes  penales, 
cuando  en  éste  no  se  disponga  lo  contrario.»  Hay 
derogación  tácita  cuando  existe  contradicción  en- 
tre la  ley  antigua  y  los  principios  nuevos  del  De- 
recho público  ó  penal,  consagrados  por  la  legisla- 
ción última.  No  obstante,  debe  aplicarse  la  regla 
con  mucha  discreción,  ateniéndose  especialmen- 
te á  que  los  nuevos  principios  jurídicos  existan 
realmente  por  voluntad  expresa  de  la  ley  nueva. 
No  olvidemos  nunca  que  ni  el  llamado  Derecho 
natural  ni  la  política  criminal,  son  capaces  de 
dictar  tales  principios.  También  el  cambio  de 
circunstancias  puede  alterar  las  leyes,  no  sólo 
cuando  las  antiguas  estén  ligadas  en  su  dura- 
ción á  la  duración  de  las  circunstancias,  sino 
también  cuando  las  circunstancias  en  que  apa- 
recieron fueron  causa  de  su  nacimiento  (cessante 
legis  ratione^  cessat  legis  dispositioj.  ¿Acaso  el 
art.  1.°  de  nuestra  Constitución  política  de  4  de 
Marzo  de  1848,  que  proclama  religión  del  Estado 
la  católica,  tolerando  apenas  los  demás  cultos 
existentes  (entonces),  no  ha  perdido  hoy  casi  por 
completo  su  fuerza  de  ley?  (¿No  la  habrá  perdido, 
por  ejemplo,  en  lo  que  se  refiere  á  la  instrucción 
religiosa  en  las  escuelas  elementales,  las  solem-- 
nidades  del  culto  á  que  asiste  el  Gobierno,  etc.? 
V,  mi  cit.  ob.  Staatsrecht  d.  KOnigr.  Italien.)  Otro 
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ejemplo  francés:  el  art.  8.^  de  la  Ley  de  23  del 
año  III,  que  decía:  «Todo  extranjero  que  se  en- 
cuentre en  un  grupo  sedicioso,  será  tenido  como 
espía  y  por  tal  castigado.» 

La  derogación  tácita  se  asemeja  al  desuso,  el 
cual,  en  lo  que  no  es  derecho  consuetudinario, 
no  produce  derogación  tácita.  El  desuso  es  obra 
del  Ministerio  público,  no  del  legislador.  La  in- 
acción de  los  depositarios  de  la  acción  penal 
demuestra  tan  sólo  ( Haus ,  Droit  penal  belge, 
n.  247)  que  en  su  opinión  la  ley  ha  dejado  de  ser 
obligatoria,  correspondiendo  á  los  Tribunales  de- 
cidir si  está  aún  vigente  en  realidad,  los  cuales 
no  pueden  atribuir  tal  fuerza  al  desuso.  Pero  ¿la 
inacción  del  Ministerio  público  podrá  al  menos 
extinguir  la  culpabilidad  del  agente  cuando  éste 
hubiere  obrado  de  buena  fe,  creyendo  que  la  ley 
no  era  obligatoria  en  vista  de  que  frecuentes  y 
notorias  infracciones  de  la  misma  clase  quedaron 
sin  persecución?  No  basta  responder,  eomo 
Haus,  que  entonces  es  un  deber  de  la  autoridad 
advertir  al  pueblo  que  está  equivocado  y  que  la 
ley  penal  no  está  derogada;  queda  por  saber  to- 
davía si  su  error  es  excusable.  La  cuestión,  por 
consiguiente^  toca  á  las  causas  internas  que  in- 
fluyen sobre  la  fuerza  moral  del  delito.  V.  mi 
SaggiOj  lug.  cit.  y  mi  Nuovo  positioismo ^  §§  101 
á  111;  von  Bar  Lehre  v.  Rechtsirrthum  t.  Strafr. 
(Gerichtssaah  XXXVIII,  252  y  sig.) 

Desde  el  día  en  que  se  hace  obligatoria,  la  ley 
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penal  desarrolla  su  autoridad  sobre  todas  las 
acciones  (en  la  medida  en  que-  sea  aplicable)  co- 
metidas desde  el  mismo  día.  ¿Pero  qué  ley  debe 
aplicarse  á  las  acciones  cometidas  en  el  período 
intermedio?  Todos  los  Códigos  contemporáneos 
responden  (art.  3.o  del  de  Cerdeña  de  1859)  que 
el  juez  aplicará  la  pena  más  suave  si  son  dis- 
tintas las  que  imponía  la  ley  antigua  y  la  que  la 
nueva  establece;  y  que  si  la  nueva  ley  deja  de 
considerar  como  delito  una  acción  que  la  anti- 
gua reputaba  de  tal,  cesen  de  pleno  derecho  to- 
dos los  electos  del  procedimiento  y  la  condena. 
El  decreto  que  puso  en  ejecución  el  Código  tosca- 
no  decía  en  el  art.  G,»:  «se  aplicarán  á  los  delitos 
cometidos  y  no  juzgados  antes  del  día  en  que 
tenga  plena  ejecución  el  Código  penal,  las  penas 
prescritas  por  el  mismo,  siempre  que  sean  más 
leves  que  las  establecidas  en  las  leyes  anteriores»; 
y  el  nuevo  Código  penal  italiano,  después  de  es- 
tablecer el  principio  de  que  «nadie  será  castigado 
por  un  hecho  que,  según  la  ley  del  tiempo  en  que 
lué  cometido,  no  constituyera  delito»,  como  tam- 
poco «por  otro  que,  según  ley  posterior,  no  lo 
fuera»,  y  que  «si  se  hubiera  pronunciado  conde- 
na, cesarán  su  ejecución  y  efectos  penales»,  dis- 
pone que,  «cuando  sean  distintas  las  leyes  del 
tiempo  en  que  se  cometió  el  delito  y  la  posterior  á 
él,  se  aplicará  la  que  contenga  disposiciones  más 
favorables  al  reo».  Casi  todos  los  proyectos  ita- 
lianos añadían  luego:  «Cuando  se  haya  impuesto 
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la  pena  en  sentencia  firme,  se  sustituirá  por  la 
más  leve,  en  su  especie  ó  duración,  establecida 
por  la  ley  posterior  para  el  delito  definido  en  la 
sentencia,  aplicándose  la  ley  posterior  más  favo- 
rable también,  á  los  efectos  de  las  condenas  pre- 
cedentes, sin  perjuicio  de  los  derechos  de  terce- 
ras personas.»  En  las  disposiciones  para  la  apro- 
bación del  Código,  algún  proyecto  añadía  que  las 
penas  impuestas  por  leyes  entonces  vigentes  y  no 
admitidas  en  el  nuevo  Código,  se  conmutaran  de 
derecho,  en  cuanto  á  su  ejecución,  por  las  penas 
nuevas  que  por  su  naturaleza  y  gravedad  más  se 
las  asemejasen;  y  el  penúltimo  párrafo  del  art.  2." 
del  último  proyecto  italiano  prohibía  expresa- 
mente que  la  pena  conmutada  como  más  leve  en 
su  especie,  durase  más  que  el  tiempo  fijado  en  la 
sentencia.  De  todo  esto  resulta:  I.**,  que  no  hay 
delito  ni  pena  si  antes  de  haberse  cometido  no 
estuvieran  declarados  por  la  ley;  2.%  que  la  ley 
más  favorable  al  reo  prevalece  siempre  sobre  to- 
das en  el  juicio,  cesando  la  pena  si  el  hecho  deja 
de  ser  delito  en  la  ley  nueva  y  su  ejecución  y  efec- 
tos penales  cuando  se  hubiera  pronunciado  la 
sentencia;  3.%  que,  á  lo  menos  según  los  proyec- 
tos citados,  la  ley  más  favorable  prevalece  aun 
tratándose  de  sentencias  firmes.  Sólo  transitoria-- 
mentej  por  consiguiente,  por  el  decreto  legislativo 
de  1.0  de  Diciembre  de  1889  para  la  ejecución  del 
nuevo  Código,  se  sustituyeron  las  nuevas  penas 
y  sus  condiciones  á  las  antiguas,  haciendo  aplica- 
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bles  las  disposiciones  más  favorables  en  cuanto  á 
la  prescripción  de  la  acción  penal  y  la  condena 
(art.  42)  y  la  querella  de  parte  ó  acción  privada  (ar- 
tículo 43;  los  artículos  44  y  45  se  refieren  á  las  for- 
mas procesales  y  disposiciones  legales  en  los  jui- 
cios pendientes).  Especialmente,  los  hechos  in- 
terruptorios  de  las  prescripciones  comenzadas 
bajo  la  ley  anterior,  han  conservado  su  fuerza  con 
la  nueva,  aun  cuando  ésta  no  los  reconozca  seme- 
jante naturaleza;  aplicándose,  sin  embargo,  los 
términos  establecidos  en  la  legislación  anterior, 
aun  siendo  más  largos,  cuando  excluya  actos  in- 
terruptivos  admitidos  por  la  ley  nueva,  pero  bajo 
la  condición  de  que  la  parte  de  término  empezada 
á  transcurrir  sea  más  breve  que  el  fijado  por  el 
nuevo  Código,  á  partir  desde  su  aplicación  (ar- 
tículo 41).  En  cuanto  á  la  querella  de  parte,  siem- 
pre es  imprescindible,  tanto  cuando  se  exigiera 
por  la  antigua  ley  cuanto  por  la  nueva;  pero  el 
término  que  se  hubiera  fijado  para  promoverla 
(artículos  344  y  356  del  Código  penal),  se  cuenta 
desde  la  aplicación  del  Código,  y  en  el  caso  de  que 
éste  no  la  exija  y  haya  un  procedimiento  pendien- 
te, se  proseguirá  sólo  cuando  la  querella  se  hu- 
biera promovido  dentro  de  los  seis  meses  de  la 
aplicación  del  mismo  (art.  43),  Ahora  se  pregunta: 
¿es,  pueSj  un  efecto  retroactivo  el  que  se  concede 
¿  la  ley  más  favorable  al  reo?  Y  de  admitirse  Id 
retroactividad  de  la  ley  más  benigna,  ¿por  qué  no 
la  de  la  ley  más  dura?  Examinemos  la  cuestión. 
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Los  efectos  jurídicos  que  acompañan  á  un 
hecho  desde  el  momento  en  que  se  realiza,  conti- 
núan rigiéndose  por  el  precepto  legal  imperante 
sobre  el  mismo  mientras  conserva  la  fuerza  de  tal 
precepto.  Todo  es  claro  y  sencillo  hasta  este  mo- 
mento: las  sanciones  y  prohibiciones  legales  pro- 
ducen, si  le  tienen,  efecto  retroactivo  sólo  en 
cuanto  el  legislador  se  le  haya  atribuido.  Así 
dice  el  art.  2.©,  párrafo  primero,  del  Código  penal 
vigente,  Pero  razones  que  algunos  llaman  de 
equidad  ó  de  humanidad,  y  de  derecho  la  gran 
mayoría,  imponen  á  esta  regla  las  excepciones 
establecidas  en  el  segundo  párrafo  del  citado 
artículo,  que  antes  estuvieron  en  el  Código  de 
1859  y  en  el  art.  6.»  del  decreto  para  la  aplicación 
del  Toscano.  Si  son  razones  de  derecho,  puede 
afirmarse  desde  luego  que  la  ley  nueva  más  be- 
nigna no  ha  de  tener  mayor  efecto  retroactivo 
que  la  más  severa  ó  que  la  creadora  de  nuevos 
delitos.  La  más  leve  supone  circunstancias  nue- 
vas justificantes  de  la  novedad  de  su  precepto, 
que,  no  existiendo  durante  el  imperio  de  la  ley 
antigua,  no  pudieron  inducirla  á  ordenar  seme- 
jantes disposiciones.  Si  hoy  el  daño  producido 
por  el  delito  se  siente  como  menos  grave,  ó  si 
en  general  se  cree  que  el  delincuente  es  más  sen- 
sible á  la  pena,  ó  un  hecho  delictuoso  antes,  aho- 
ra no  lo  parece,  los  efectos  jurídicos  de  la  ley  an- 
tigua se  extinguen  ó  modifican  en  conformidad 
con  la  ley  nueva  en  el  momento  del  juicio  y  durante 


—  464  - 

la  expiación  de  la  pena;  efectos  que  seguirían  pro- 
duciéndose, á  no  ser  extinguidos  ó  modificados 
por  la  nueva  legislación.  En  este  punto  hay  una 
diferencia  profunda  entre  el  derecho  privado  y 
el  penal.  Bajo  el  imperio  de  aquél,  el  acreedor 
adquiere  sus  derechos;  mientras  en  el  segundo 
la  sociedad,  persiguiendo  el  delito,  consigue  tam- 
bién los  suyos,  pero  no  tan  incondicionalmente. 
En  el  derecho  privado,  la  unidad  continuada  de 
la  ley  en  el  tiempo  no  es  una  condición  esencial 
de  la  ley  misma,  y  la  nueva  puede  separarse  de 
la  precedente  en  mayor  grado  del  que  está  per- 
mitido á  las  penales.  En  este  orden,  la  natura- 
leza de  las  cosas  se  impone  por  sí  misma,  y  la 
mera  voluntad   del  legislador   ocupa  un  lugar 
secundario.  Tan  es  así,  que  si  el  acreedor  puede 
abandonar  su  derecho,  el  Ministerio  público  no 
puede  renunciar  la  acción  penal,  ni  el  juez  dejar 
impune  lo  que  la  ley  quiere  que  se  castigue.  ¿Qu6 
prueba  todo  esto?  Prueba  que  el  delito  y  la  pena 
existen  en  la  ley  por  razones  vinculadas  al  sen- 
timiento de  la  justicia  y  de  la  tutela  pública  me- 
diante la  ley  penal.  Ahora  bien;  este  sentimiento 
es  por  su  naturaleza  propia  susceptible  de  varia- 
ciones en  el  tiempo,  de  las  cuales  ha  de  tener 
cuenta  el  legislador  para  modificar  las  leyes  pe- 
nales. Sería,  en  verdad,  una  noción  de  la  justíí^i» 
punitiva  muy  extraña  la  que  concediese  y  ai 
base  que,  por  ejemplo,  los  cómplices  juzga< 
después  de  la  promulgación  de  la  ley  nueva  r 
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benigna,  hubieran  de  sufrir  una  pena  menor  que 
la  que  sus  compañeros  estuvieran  expiando, 
y  que  acaso  éstos  permanecieran  encarcelados 
mientras  para  aquéllos  el  Ministerio  público  no 
pudiese  intentar  la  acción  penal.  Si  el  tiempo  es 
una  condición  del  derecho  positivo,  como  de  to- 
das las  cosas,  si  un  día,  verbigracia,  puede  de- 
cidir la  prescripción  del  derecho  social  de  ejer- 
citar la  acción  penal  ó  de  la  ejecución  de  la  pena, 
queda  todavía  un  remedio  (además  del  de  la  gra- 
cia soberana,  que  sería  común  en  caso  de  modi- 
ficaciones legislativas  por  la  situación  extraordi- 
naria de  algunos  individuos),  remedio  que  con- 
siste en  la  latitud  del  poder  punitivo  que  las  bue- 
nas leyes  conceden  suficientemente  al  juez.  De 
todos  modos,  tratándose  de  modificaciones  le- 
gislativas, la  ley  nueva  puede  y  debe  encontrar 
en  sí  misma  tal  remedio;  debe,  porque  de  otro 
modo  sulrlrla  la  verdadera  igualdad  de  derecho 
ante  la  ley  penal.  Por  consiguiente,  no  la  simple 
equidad,  sino  el  verdadero  derecho,  exige,  como 
algo  propio  de  la  naturaleza  de  la  ley  penal,  la 
preferencia  por  la  nueva  en  cuanto  sea.  más  leve. 
Respecto  á  la  aparente  contradicción  de  un 
principio  que,  mientras  acepta  la  retroactividad 
de  la  ley  más  benigna,  niega  la  de  la  más  severa, 
no  es  de  extrañar  que  las  maneras  de  resolver- 
la sean  diversas,  como  son  distintos  los  puntos 
de  vista  para  la  justificación  del  derecho  penal. 
Mediante  un  principio  único,  pueden  distinguir- 
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se  dos  especies  opuestas  de  teorías,  á  saber:  la 
de  la  justicia  absoluta,  una;  las  de  la  mera  utili- 
dad, otra.  Cuando  se  han  visto  los  errores  de  am- 
bas (cap.  II),  se  aprende  á  desconfiar  de  ellas. 
Para  comprender  cómo  se  acomoda  á  las  nuevas 
exigencias  una  justicia  llamada  absoluta  ó  pura, 
menester  es  transformarla  mediante  las  condicio- 
nes históricas  por  una  parte  y  unirla  después  por 
ella  con  la  noción  de  lo  útil,  que  cumple  la  fun- 
ción de  medio;  de  este  modo,  menester  es  conf^ 
sar  que  jamás  la  justicia  penal  puede  ser  pura. 
Las  variaciones  de  estas  relaciones,  una  vez  que 
lo  útil  legitima  de  por  sí  la  pena,  explican  por  qué 
la  pena  que  se  aplicaba  antes  no  debe  aplicarse 
luego.  Pero  estas  variaciones  no  impiden  que  un 
hecho  antes  impune  ó  castigado  menos  cuando 
fué  cometido,  se  castigue  luego  ó  se  castigue 
más  gravemente  en  virtud  de  una  nueva  ley  más 
severa.  En  estos  casos,  la  utilidad  social  espera- 
da por  el  legislador  es  regla  bastante  para  impo- 
ner esta  retroactividad  odiosa.  Evidente  es  que  el 
principio  de  la  pura  justicia  y  el  de  la  utilidad 
de  prevenir  los  delitos,  son  tan  impotentes  el 
uno  como  el  otro  para  explicar  la  aplicación  ex- 
clusiva de  la  ley  nueva  más  leve.  Se  ha  dicho  que 
con  la  coacción  psicológica  ó  controspinta  (leo- 
ría  utilitaria  que  motivó  en  Alemania  el  princi- 
pio moderno  de  que  delito  y  pena  suponen  una 
ley  preexistente)  no  se  llega  á  establecer  la  re- 
troactividad de  la  ley  nueva  más  dura.  Gabba, 
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Teoría  della  retroatt.  delle  leggi,  vol.  II,  298  de 
la  1.»  ed.,  Pisa,  1869.  Pero  limitándose  á  conse- 
guir el  efecto  de  la  amenaza,  obrando  directa- 
mente sobre  los  delincuentes  futuros  sin  aten- 
der á  los  pasados  que  la  ley  anterior  dejaba  im- 
punes 6  sin  agravar  su  acción  como  quisiera 
la  ley  nueva,  se  llega  por  los  partidarios  de  la 
teoría  de  Feuerbach  6  de  Romagnosi  á  un  punto 
que  la  teoría  no  tiene  derecho  á  establecer  por 
sí  misma.  Sea  de  esto  lo  que  quiera,  no  es  menos 
ilusoria  la  esperanza  de  algunos  (Gabba,  lug.  cit,, 
Seeger,  Rückwirk.  Kroft  neuer  Strqfgs.  cit.  y 
otros)  que  por  caminos  eclécticos  justifican  la 
retroactividad  de  la  ley  más  benigna  por  los  prin- 
cipios racionales  del  derecho  de  penar  y  la  no 
retroactividad  de  la  ley  que  crea  un  delito  nuevo 
6  que  es  más  severa  que  la  anterior,  por  razones 
de  simple  equidad  práctica.  Lo  cierto  es  que  los 
peligros  de  abusos  de  poder  y  desahogos  de  re- 
probables pasiones  tan  temidas,  junto  con  la 
necesidad  de  dar  las  garantías  debidas  á  la  li- 
bertad civil,  son  elementos  integrantes  de  todo 
cálculo  de  justicia,  cuando  ésta  es  justicia  prác- 
tica, histórica,  vinculada  á  las  condiciones  posi- 
tivas de  la  solidaridad  del  mal  moral.  Todas  las 
leyes  procesales  ¿acaso  no  están  destinadas  á  la 
tutela  de  la  libertad  civil?  Nadie  podrá  negar  que 
su  base  está  en  un  principio  racional  de  justicia; 
para  negarlo  sería  necesario  suponer  que  el  fin 
dé  la  verdad  formal,  adquirida  por  la  observancia 
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de  los  ritos  procesales,  se  separa  del  de  la  ver- 
dad material,  último  fln  de  toda  indagación  mo- 
ral, y  de  la  judicial  por  consiguiente.  Un  juez 
puede  estar  convencido  antes  de  practicar  acto 
alguno  del  procedimiento  legal;  pero  ¿hasta  qué 
punto  podrá  llamarse  justa  su  sentencia? 

El  nombre  de  justicia,  por  lo  mismo  que  nos 
hallamos  ante  términos  históricos  universalmen- 
te  en  conflicto  inevitable  entre  autoridad  y  liber- 
tad, derecho  y  delito,  se  reserva  á  sólo  aquella  que 
posee  todos  los  elementos  necesarios  para  per- 
suadir á  la  conciencia  pública.  A  la  ley  nueva  más 
dura  sólo  la  íalta  la  fuerza  retroactiva,  por  los 
motivos  mismos  que  hacen  que  la  más  leve  se  re- 
trotraiga á  todo  lo  pasado,  que  aun  es  tiempo  de 
corregir.  Las  leyes  y  las  sentencias  judiciales  son 
determinaciones,  pero  limitadas  por  términos  más 
allá  de  los  cuales  carecen  de  efectos.  Estos  efectos 
expiran  en  el  momento  mismo  que  una  ley  muer- 
ta toleró  como  lícitas  ciertas  acciones,  ó  castigó 
con  pena  que  la  nueva  ley  estima  insuficiente.  La 
ley  nueva  por  sí  sola  no  tiene  la  virtud  de  desper- 
tar en  los  asociados  el  sentimiento  de  una  nece- 
sidad legal  de  tutela  que  el  precepto  anterior  no 
halló  existente.  El  pueblo  podía  estimar  ciertos 
hechos  como  inmorales  é  intolerables  ó  más  cri- 
minosos que  la  ley  de  aquel  tiempo  les  juzgase  y 
provocar  con  las  manifestaciones  de  estos  senti- 
mientos la  reforma  legislativa;  mas,  no  obstante, 
el  derecho  es  la  certeza,  certeza  que  falta  cuando 
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la  ley  no  existe,  y  que  cuando  se  produce  por  una 
ley  nueva  es  preciso  conservar,  evitando  una  re- 
gresión al  pasado  que  sería  su  más  flagrante  ne- 
gación. 

Puede  ocurrir  una  duda.  Desde  el  tiempo  de  la 
perpetración  del  delito  hasta  el  del  juicio,  puede 
haberse  publicado  una  ley  intermedia,  derogada 
en  el  momento  de  celebrarse  éste,  que  acaso  con- 
tuviera las  disposiciones  mes  favorables  al  reo. 
Los  proyectos  italianos  y  el  Código  nuevo  resuel- 
ven la  cuestión  con  mucha  justicia,  eligiendo  la 
ley  intermedia  si  es  la  más  benigna:  «si  son  dis- 
tintas la  ley  del  tiempo  en  que  se  realizó  el  delito 
y  las  posteriores^  se  aplicará  la  que  contenga  las 
disposiciones  más  favorables  al  acusado.»  En  rea- 
lidad, la  preferencia  dada  á  la  ley  intermedia  se- 
meja una  especie  de  prejuicio  cuyo  objeto  es  favo- 
recer é  todo  trance  al  reo.  La  ley  intermedia  care- 
ce, en  efecto,  de  relaciones  tanto  con  el  tiempo  en 
que  se  consumó  el  delito,  como  con  el  momento 
en  que  se  pronuncia  el  juicio.  Pero  si  se  conside- 
ra que  el  juicio  puede  retardarse  por  causas  aje- 
nas á  la  conducta  del  justiciable  y, quizá  por  la 
lentitud  con  que  se  lleva  el  procedimiento,  se 
comprenderá  el  derecho  del  reo  é  aprovecharse 
de  la  ley  intermedia.  Al  decir  (dey  que  contenga 
las  disposiciones  más  favorables  al  imputado», 
claro  está  que  es  lo  que  debe  entenderse  por  ella. 
No  sólo  se  debe  atender  á  la  duración,  gravedad  y 
especie  de  la  pena,  sino  á  todas  las  demás  cir- 


-  470  - 
cunstancias  que  tienen  signiñcación  en  el  Dere- 
cho penal,  á  saber:  penas  accesorias,  influencia 
de  las  circunstancias  atenuantes  y  agravantes, 
disposiciones  sobre  la  reincidencia,  el  arrepenti- 
miento en  el  conato,  participación  en  el  delito, 
etcétera,  como  también  á  las  condiciones  de  la 
acción  privada  para  la  persecución  del  delito  y 
todas  las  relativas  á  su  penalidad;  de  igual  modo 
las  disposiciones  sobre  la  extinción  de  la  misma^ 
la  prescripción  especialmente,  acerca  de  la  cual 
se  debe  advertir  que  no  se  hace  aguardar  su  cur- 
so hasta  el  momento  en  que  entre  en  vigor  la  ley 
nueva,  y  los  obstáculos  eventuales  para  el  ejerci- 
cio de  la  ley  penal  (enfermedad  del  reo,  por  ejem- 
plo, etc.).  Queda  aún  otra  duda,  pero  más  bien 
doctrinal  que  práctica.  Cuando  sean  iguales  en 
benignidad  las  dos  leyes,  ¿cuál  es  la  que  realmen- 
te debe  aplicar,  el  juez,  la  nueva  ó  la  antigua?  En 
lOi  prácticay  la  diferencia  que  puede  producir  la  so- 
lución de  ella  se  reduce  á  la  obligación  que  tiene 
el  juez  de  citar  en  la  sentencia  los  artículos  de  la 
ley  nueva  en  vez  de  la  antigua,  ó  viceversa.  Según 
el  art.  323  del  Código  procesal  penal^  es  nula  la 
sentencia  en  que  falta  la  cita  de  los  artículos  de  la 
ley  que  se  aplica  en  ella.  Supongamos  que  se  citan 
los  artículos,  pero  de  la  ley  antigua.  ¿Es  nula  la 
sentencia?  La  ley  que  rige  en  el  momento  del  jui- 
cio es  la  que  debe  aplicarse  normalmente,  y  sus 
artículos,  por  consiguiente,  los  que  deben  citarse. 
En  cuanto  al  tiempo  en  que  el  hecho  dellctuo- 
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SO  debe  tenerse  por  realizado,  corresponde  decir- 
lo al  tratado  del  delito  en  el  punto  de  la  transición 
de  la  fuerza  moral  á  la  física,  que  en  su  conjunto 
constituyen  el  delito  mismo;  allí  también  debe 
sentarse  cuál  es  el  lugar  en  que  se  reputa  cometi- 
do el  delito.  Saggi  cit.,  §  214-217. 

6)  En  cuanto  á  las  personas.-^Estéin  exentas  de 
la  autoridad  de  la  ley  penal  en  Italia,  y,  por  consi- 
guiente, no  pueden  ser  perseguidas  ni  castigadas 
por  nuestros  Tribunales  las  personas  siguientes: 
1.°,  por  razones  de  Derecho  poUticOj  el  Rey  y  el  Re- 
gente, que,  según  el  art.  4.°  del  Estatuto  del  Reino, 
son  inviolables,  y  el  Pontífice  por  el  art.  1,°  de  la 
ley  de  garantías  de  13  de  Mayo  de  1871  (Scaduto, 
Guarent  pontif  e  relaz  fra  Chiesa  e  SíatOj  Tu- 
rín,  1884,  p.  104  y  sig.);  y  por  los  delitos  cometidos 
mediante  la  palabra  (injurias,  ultrajes  al  honor, 
etcétera),  los  senadores  y  diputados,  á  quienes 
el  art.  51  del  Estatuto  declara  inviolables  en  cuan- 
to á  sus  opiniones  y  votos  emitidos  en  las  Cá- 
maras, salva  la  disciplina  parlamentaria;  2.^,  por 
razones  de  Derecho  procesal:  las  partes  conten- 
dientes en  cuanto  á  las  imputaciones  é  injurias 
en  las  alegaciones,  escritos  ó  impresos  produci- 
dos en  juicio  y  referentes  al  pleito  ó  causa  (art.  398 
del  Cod,  pen.  italiano);  3.%  por  razones  de  Derecho 
internacional  público:  las  personas  que  gozan  de 
extraterritorialidad,  á  saber.  Soberanos  extranje- 
ros (los  Presidentes  de  República  parecen  estar 
excluidos).  Embajadores,  Ministros  extraordina- 
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rios  y  Enviados  plenipotenciarios,  etc.  (pero  na 
los  Cónsules,  cuando  no  están  investidos  de  ca- 
rácter diplomático),  cuya  irresponsabilidad  ante 
la  ley  nacional  se  deriva  de  los  principios  del  De- 
recho internacional  público;  la  irresponsabilidad 
es  personalísima,  sólo  por  razón  de  sus  funcio- 
nes y  no  se  extiende  á  terceros  que  conao  coauto- 
res, instigadores  ó  auxiliadores  hubiesen  partici- 
pado en  el  hecho  delincuente,  como  tampoco  á 
los  terceros  autores  ó  receptadores.  El  art.  11  de 
la  citada  ley  de  garantías,  concede  á  los  enviados 
de  los  gobiernos  extranjeros  cerca  del  Papa  en  el 
Reino  todas  las  prerrogativas  é  inmunidades  pro- 
pias de  los  Agentes  diplomáticos  según  el  Dere- 
cho internacional,  concediéndoselas  del  mismo 
modo,  pero  sólo  temporalmente,  á  los  enviados 
del  Papa  cerca  de  los  gobiernos  extranjeros  al 
marchar  á  los  lugares  de  su  misión  y  á  su  regre- 
so. Salvas  estas  excepciones  taxativas  y  de  es- 
tricto derecho,  la  autoridad  de  la  ley  penal  nacio- 
nal se  extiende  sobre  todos  los  ciudadanos  y  ex- 
tranjeros acusados  de  delitos  cometidos  en  el  te- 
rritorio del  Estado.  Esto  nos  lleva  á  tratar  del 
último  punto. 

c)  En  cuanto  al  territorio. — En  el  cual  se  enun- 
cia el  principio  bajo  la  fórmula  llamada  de  la  te- 
rritorialidad, principio  que  se  sobreentiende  aun 
cuando  las  leyes  no  lo  proclamen  terminantemen- 
te, limitándose  á  introducir  algunas  excepciones. 
El  art.  3.0  del  Código  penal  italiano  dice:  «Todo  el 
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que  cometa  un  delito  en  el  territorio  del  Reinó 
será  castigado  según  la  ley  itatiana.»  Pero  tam- 
bién, y  con  justicia,  según  esta  misma  ley,  son 
castigados  los  que  delincan  fuera  del  Reino  en 
los  casos  señalados  en  los  artículos  4.o  á  8.0  y  aun 
en  los  que  la  autoridad  italiana  acuerde  sobre  la 
extradición  de  los  extranjeros,  art.  9.<>  La  ley  na- 
cional sólo  podría  olvidarse  en  la  falsa  hipótesis 
de  que  la  razón  de  castigar  actos  cometidos  en  el 
extranjero,  no  está  ya  ligada  á  ofensa  alguna  de 
la  ley  nacional,  careciendo,  por  consiguiente,  de 
competencia  para  vindicar  ofensas  que  no  ha  su- 
frido. Si  sobre  algún  hecho  comstido  en  el  terri- 
torio del  Reino  se  hubiera  pronunciado  sentencia 
en  el  extranjero,  la  repetición  del  juicio  en  el  Reino 
es  obligatoria  siempre  que  se  trate  de  ciudada- 
nos, y  sólo  á  petición  del  Ministro  de  Justicia  en 
cuanto  á  extranjeros  (art.  3,**,  §§  l.«  y  2.°) 

Hasta  aquí  llega  la  territorialidad,  sea  cual- 
quiera el  modo  con  que  se  entienda.  Mas  apenas 
la  ley  se  preocupa  de  circunstancias  especiales,  el 
principio  se  hace  insuficiente,  ó,  mejor  dicho, 
inaplicable,  porque  para  justificar  el  imperio  de  la 
ley  nacional  sobre  hechos  perpetrados  en  el  ex- 
tranjero, es  preciso  acudir  á  nociones  más  eleva- 
das y  amplias  que  la  de  una  relación  material  de 
estos  hechos  con  el  territorio.  De  esta  suerte,  si 
se  atiende  á  la  protección  de  los  ciudadanos,  se 
prohibe  su  extradición  (Cód.  ital.,  art.  9.^,  par- 
te 1.»),  y  se  los  castiga  en  el  territorio  nacional 
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{art.  5.0),  reglas  en  que  están  de  acuerdo  casi  to- 
dos los  Estados  (son  notables  las  excepciones  de 
la  Gran  Bretaña  y  los  Estados  Unidos  de  Améri- 
ca). Á  la  territorialidad  se  contrapone  entonces  la 
personalidad  con  el  nombre  de  activa.  Distingüe- 
se luego  de  ella  la  personalidad  pasiva j  admitida 
por  todos  los  Estados  para  los  atentados  y  demás 
delitos  contra  la  seguridad  pública  ó  económica 
(art.  4.'*),  y  en  orden  á  otros  delitos  de  distinta  na- 
turaleza, pero  en  daño  siempre  del  Estado  ó  sus 
ciudadanos,  aceptada  en  varias  medidas,  sólo  por 
cierto  número  de  ellos,  Italia  entre  otros  (art,  6.o). 
Toda  esta  verdadera  ó  aparente  extensión  de  la 
ley  territorial,  está  sujeta  á  algunas  modificacio- 
nes impuestas  por  los  intereses  de  la  coexisten- 
cia pacífica  de  los  Estados  y  la  necesidad  de  atem- 
perar la  represión  en  justa  proporción  con  el  sen- 
timiento del  daño  criminal  que  desde  el  extran- 
jero haya  repercutido  en  el  territorio.  Para  los 
mismos  delitos  contra  la  seguridad  política  ó  eco- 
nómica del  Estado,  cuya  independencia  obliga 
á  considerarlos  de  la  exclusiva  competencia  de 
aquel  á  quien  han  perjudicado,  la  reiteración  del 
juicio,  cuando  ya  se  celebró  otro  en  el  extranjero, 
sólo  se  admite  á  petición  del  Ministro  de  Justi- 
cia, y  aun  es  necesario  si  los  delitos  en  cuestión 
no  son  graves  (castigados  con  menos  de  cinco 
años  de  pena  restrictiva  de  libertad  personal,  esto 
es,  reclusión  ó  detención,  artículos  11,  13,  15, 18, 
21  y  1.°  combinados),  que  el  reo,  ya  sea  ciudadano, 
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ya  extranjero,  se  encuentre  en  el  territorio  del 
Reino  (Cód.  ital.,  art.  4.o,  §§  !.<>  y  2.^);  todp  lo  cual 
significa  que  la  naturaleza  y  gravedad  de  tales  de- 
Utos  justifican  un  nuevo  juicio  en  rebeldía. 

Excepto  esta  categoría  especial  de  delitos  con- 
tra la  seguridad  política  y  económica  del  Estado, 
nunca  se  vuelve  á  castigar  en  el  territorio  del  Reino 
á  quien  no  se  encuentra  en  él  (arts.  4.o  y  5.°),  ni 
se  castiga  por  delitos  políticos  ó  conexos  de  éstos 
(arts.  7.0,  núms.  1.°  y  9.%  §  !.<>),  ni  cuando  se  hubo 
juzgado  en  el  extranjero,  si  de  resultas  de  este  jui- 
cio fuera  absuelto  y  libertado  de  lo  que  se  le  im- 
putaba, 6  bien  fuera  condenado  y  sufrido  y  extin- 
guido la  pena  (art.  7.%  núm.  2.*»).  Por  lo  demás,  si 
se  trata  de  un  ciudadanOj  para  proceder  contra  él, 
se  requiere  la  querella  de  la  parte  ofendida  ó  la 
petición  de  Gobierno  extranjero,  cuando  el  delito 
no  sea  de  tal  gravedad  que  produzca,  por  la  ley 
italiana,  una  pena  restrictiva  no  inferior  en  un 
mínimum  á  tres  años  (art  5.^);  y  cuando  de  un 
extranjero j  que  el  delito  se  haya  cometido  en  daflo 
del  Estado  ó  de  un  ciudadano,  tenga  señalada  por 
la  ley  italiana  pena  restrictiva  no  inferior  á  un  año 
(ergastolo,  esto  es,  reclusión  perpetua,  art.  12,  re- 
clusión, detención  ó  destierro),  y  la  acción  penal 
se  ejercite  solo  á  petición  del  Ministro  de  Justicia 
6  por  querella  de  parte.  Si  el  delito  se  ha  come- 
tido en  daño  de  otro  extranjero,  el  castigo  lleva 
además  por  condición  que  la  pena  que  le  esté  se- 
ñalada sea  restrictiva  no  inferior  en  su  mínimum 


~  476  — 
de  tres  años,  es  decir,  bastante  grave,  y  que  no 
exista  tratado  de  extradición  ó  que  ésta  no  sea 
aceptada  por  el  Gobierno  del  lugar  en  que  el  cul- 
pable hubiera  delinquido  ó  del  de  su  patria  (ar- 
tículo 6.0),  entendiéndose  siempre  que  sólo  se 
concede  la  extradición  del  extranjero  y  no  por 
delitos  políticos  ni  sus  conexos. 

Estas  son  las  reglas  del  niievo  derecho  italiano. 
Al  sentar  algunas,  parece  responder  á  una  espe- 
cie de  combinación  de  los  varios  principios,  á  sa- 
ber: territorialidad  en  su  sentido  acostumbrado, 
personalidad  activa  y  pasiva  y  hasta  extraterrito- 
rialidad, por  consiguiente,  ó  cosmopolitismo  6 
universalidad  de  la  justicia  penal.  El  error  venía 
de  lejana  íecha  y,  por  lo  mismo,  no  podía  disipar- 
se pronto.  El  problema  de  la  autoridad  de  la  ley 
penal  en  cuanto  al  lugar,  es  una  grave  cuestión 
de  principios  y,  siempre  por  lo  mismo,  muy  dis- 
cutida. 

Los  dos  principios  rígidos  de  la  territorialidad 
y  la  personalidad  se  han  sucedido  con  sus  ex- 
clusivismos. Cuando  se  han  combinado,  esta  rigi- 
dez natural  se  atenúa,  pero  no  tanto  que  la  falsa 
noción  del  uno  y  del  otro  no  se  hayan  conservado 
en  la  doctrina  y  en  las  legislaciones.  Para  destruir 
el  de  la  personalidad  bastaría  una  consideración: 
que  el  vínculo  de  dependencia  de  las  personas  con 
su  ley  nacional,  no  puede  determinar  la  persona- 
lidad de  la  ley  penal  sin  obligar  á  los  Estados  á 
continuas  extradiciones  que  las  relaciones  ínter- 
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nacionales,  siempre  crecientes,  multiplicarían  ca- 
da vez  más  con  grave  detrimento:  primero,  de  la 
energía  de  la  justicia  penal,  al  disminuir  su  ejem- 
plaridad  por  someter  al  reo  al  juicio  y  la  pena  de 
un  lugar  lejano  del  en  que  delinquió;  segundo,  de 
la  entereza  y  eficacia  de  las  pruebas;  tercero,  del 
erario  de  cada  Estado  por  los  gastos  de  las  extra- 
diciones. Por  otra  parte,  el  vínculo  personal  del 
ciudadano  con  la  ley  punitiva  no  parece  justifica- 
do desde  el  punto  de  vista  de  los  principios.  La 
ofensa  cometida  por  el  extranjero,  en  cuanto  el 
derecho  violado  sea  más  6  menos  estimado  por  el 
legislador  del  Estado,  y  no  se  trate  de  un  dere- 
cho particular  y  exclusivo  de  este  6  aquel  Esta- 
do (Derecho  público  político),  no  puede  menos  de 
ser  una  ofensa  jurídica  para  el  Estado  cuya  ley 
no  puede  dejar  de  castigar  si  ha  de  cumplir  su 
natural  oficio.  El  grave  error  del  sistema  de  la 
personalidad  está  en  suponer  que  la  ofensa  ju- 
rídica, á  lo  menos  cuando  no  sea  demasiado  leve, 
por  lo  mismo  que  se  ha  cometido  por  un  ex- 
tranjero, no  se  siente  realmente  en  el  Estado. 
Este  defecto  le  tiene  también  el  principio  de  la 
territorialidad,  según  de  ordinario  se  toma,  es 
decir,  en  un  sentido  material.  En  realidad,  en 
este  mismo  sentido  se  puede  decir  que  se  toma 
la  personalidad ,  á  no  ser  que  la  dependencia  de 
la  ley  nacional  se  considere  como  un  vínculo  tan 
absoluto,  constante  é  inmanente,  que  invista  de 
este  carácter  hasta  la  muerte,  en  cuyo  caso  sería 
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un  verdadero  formalismo.  De  todos  modos,  ¿cómo 
podrá  el  principio  de  la  personalidad  justificar  la 
persecución  del  extranjero  que  haya  ofendido  la 
vida  política  del  Estado?  Ciertamente  el  principio 
es  defectuoso,  y  para  suplir  sus  faltas  se  recurre 
al  contrario,  que,  si  fuera  cierto  el  primero,  que- 
daría por  ello  definitivamente  condenado. 

No;  ni  la  personalidad  ni  la  territorialidad, 
como  se  entienden  generalmente,  por  sí  solas  6 
combinadas,  pueden  proporcionar  la  solución. 
Necesítase  un  principio  armónico  para  que  sea  el 
único.  Pero  único  y  suficiente  no  puede  ser  más 
que  el  principio  de  la  territorialidad,  tomado  en  su 
espíritu  como  territorialidad  de  la  ofensa^  ó,  me- 
jor aún,  del  derecho  ofendido.  No  se  trata,  por  con- 
siguiente, de  la  territorialidad  que  se  deriva  de  la 
mera  ejecución  del  hecho  material.  Tampoco  bas- 
ta la  de  la  leyj  fórmula  en  que  se  contiene  una 
petición  de  principio,  que  nada  añade  á  la  defini- 
ción, y  que  sería  un  manantial  de  errores,  ya  que 
todas  las  leyes  de  cada  Estado  son  territoriales. 
Tomado  en  su  espíritu  de  competencia  legisla- 
tiva, determinada  por  el  daño  jurídico  sentido  en 
el  territorio  de  este  ó  aquel  Estado,  principal  ó 
exclusivamente,  según  los  casos,  el  principio  de 
la  territorialidad  basta  por  sí  solo. 

El  delito  continúa  produciendo  sus  conse- 
cuencias socialmente  dañosas  tantas  veces  come 
su  autor  queda  impune,  sin  que  haya  razones 
serias  para  distinguir  la  nacionalidad  de  las  per- 
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sonas,  ya  sean  culpables,  ya  \1c timas;  siendo 
verdaderamente  singular  el  apelar  á  la  idea  de 
un  fraude  á  la  ley  nacional  en  favor  de  una  cierta 
personalidad  de  esta  ley,  que  se  considera  como 
asidua  perseguidora  de  los  ciudadanos  donde 
quiera  que  se  hagan  culpables.  En  cuanto  á  los 
delitos  que  sólo  ofenden  las  instituciones  políti- 
cas de  un  Estado,  en  nombre  de  la  territorialidad 
de  la  ofensa  la  ley  aplicable  es  exclusivamente  la 
del  Estado  mismo,  en  donde  se  explica  y  justifica 
la  persecución  misma  en  rebeldía. 

Este  modo  de  resolver  la  grave  cuestión  evita, 
por  otra  parte,  los  errores  del  principio  de  la  uni- 
versalidad pura  6  cosmopolitismo  de  la  ley  penal. 
Según  este  principio,  no  hay  Estado  alguno  in- 
competente, ni  por  razón  de  exclusiva  competen- 
cia ajena  (delitos  contra  la  vida  política  de  un  Es- 
tado), ni  por  razones  de  competencia  pr^erente; 
de  donde  nunca  se  podría  reiterar  el  juicio  en  el  te- 
rritorio en  que  el  delito  se  hubiera  cometido.  Con- 
cepción tan  atrevida  y  apriorística,  se  opone  abier- 
tamente á  toda  noción  de  soberanía,  é  iguala  el 
territorio  de  cada  Estado  con  la  alta  mar,  que,  no 
estando  sujeta  á  la  jurisdicción  de  ninguno,  ad- 
mite el  ejercicio  de  la  primera  que  persigue  el  de- 
lito de  piratería.  Reconociéndolo  así,  los  partida- 
rios de  semejante  concepción,  la  condensan  luego 
dentro  de  los  límites  de  una  persecución  reducida 
tan  sólo  á  los  culpables  que  llegaran  á  alcanzar  la 
impunidad  bajo  el  poder  de  un  Estado,  el  cual  asu- 
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miría  su  persecución  de  una  manera  subsidiaria, 
para  provocar  la  principal  de  á  quien  corresponda 
preferentemente  el  derecho  de  penarlos. 

La  territorialidad  de  la  ofensa^  lejos  de  ser  un 
temperamento  ecléctico  y  arbitrario,  mera  atenua- 
ción de  la  universalidad  pura  en  forma  de  univer^ 
salidad  subsidiaria  en  los  casos  de  extradición 
pedida  y  no  aceptada  por  el  Estado  en  cuyo  terri- 
torio se  cometió  el  delito,  es  un  principio  único, 
perfecto  y  suficiente  para  todas  las  aplicaciones 
prácticas.  Con  él  se  robustece  aquella  verdad  ele- 
mental de  que  jamás  puede  ser  universal  la  ley  de 
un  Estado,  ni  la  defensa  á  que  atiende  mediante 
la  pena  reputarse  necesaria  para  las  demás,  como 
jamás  en  el  orden  del  derecho  ninguno  de  ellos 
está  autorizado  para  constituirse  en  caballero  an- 
dante imponiendo  á  unos  y  otros  los  fueros  de 
la  justicia  universal.  V.  mi  estudio  Del  reato  com- 
meso  all'esterojen  la  Riv.  joen., XVII, 277-313;  XXIII, 
393-421;  XXIV,  5-46,  y  la  copiosa  bibliografía  que 
figura  en  él  como  apéndice. 

En  verdad,  tan  poco  universal  es  la  competen- 
cia punitiva  de  los  Estados,  que  ha  sido  necesa- 
ria la  palabra  del  legislador  para  extender  en  el 
territorio  nacional  la  inhabilitación  de  cargos  pú- 
blicos (art.  20,  Cod.  ital.)  ó  incapacidades  semejan- 
tes de  ciudadanos  delincuentes  en  el  extranjero  y 
condenados  con  sentencia  extranjera  por  delitos 
no  políticos  y  sus  conexos,  en  cuyos  casos,  no 
obstante,  la  autoridad  judicial  no  puede  hacer  su 
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declaración  si  falta  la  instancia  del  Ministerio  pú- 
blico y  al  condenado  se  ha  reservado  el  derecho 
de  pedir,  antes  de  acordar  sobre  la  misma  instan- 
cia, la  repetición  del  juicio  pronunciado  en  el  ex- 
tranjero (art.  7,%  párrafo  !.«»).  La  tutela  jurídica 
sobre  el  territorio  propio  se  ejerce  sólo  por  las 
leyes  y  jueces  nacionales  y  no  de  otro  modo;  en 
este  caso  especial  nadie  desconoce  los  motivos  de 
esta  tutela  contra  el  ciudadano  indigno.  Si,  como 
es  de  razón,  la  ley  nacional  quiere  que  se  tenga 
en  cuenta  la  exterioridad  del  delito,  ya  disminu- 
yendo la  pena  en  una  sexta  parte  para  los  ciuda- 
danos (art.  5.0)  y  en  un  tercio  para  los  extranje- 
ros (art.  6.0),  ya  computando  la  pena  sufrida  en  el 
extranjero  (art.  8.o),  para  lo  cual  atiende  á  sus 
especies  y  cuenta  por  tres  días  de  pena  cada  uno 
de  prisión  preventiva  y  en  las  penas  pecuniarias 
equipara  por  un  día  cada  10  liras  ó  fracción  de 
ellas  (art.  40  y  19),  todo  ello  atestigua,  no  la  uni- 
versalidad pura  ó  subsidiaria  de  las  leyes  penales, 
sobre  todo  en  favor  de  la  territorialidad,  á  saber, 
de  la  territorialidad,  no  en  el  sentido  material,  se- 
gún el  cual  debería  desarrollarse  todo  el  rigor  de 
la  ley  del  Estado,  sin  ninguna  de  las  mitigaciones 
indicadas,  sino  en  el  sentido  jurídico  de  la  ofensa, 
único  en  que  se  justifica  semejante  tratamiento 
por  cuanto  es  menor  la  intensidad  de  la  ofensa 
que,  si  bien  castigada  en  el  territorio  nacional,  se 
cometió  en  el  extranjero. 

Territorialidad  jurídica  de  la  ofensa,  universa- 
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lidad  subsidiaria  y  templada  y  combinaciones  va- 
rias de  estos  sistenxas,  todo  ello  se  encuentra 
frente  ¿  frente  hoy  día^  sin  que  se  pueda  predecir 
á  cuál  de  todos  esté  reservado  el  triunfo  deñnitivo 
en  las  legislaciones  modernas.  En  semejante  si- 
tuación de  cosas,  y  hasta  que  cada  Estado  concu- 
rra á  la  protección  del  derecho  de  un  modo  armó- 
nico con  todos  los  demás,  los  tratados  de  extra- 
dición son  medios  supletorios  de  que  se  ocupa 
el  derecho  internacional,  derecho  que,  siendo  es- 
pecial, prevalece,  salvo  el  caso  en  que  el  culpable 
no  se  encuentre  bajo  el  dominio  del  Estado  de 
que  es  nacional,  en  el  cual  todavía  el  derecho  co- 
mún es  competente.  (Borrani  y  Casorati,  Com- 
mentó  al  Códice  di  procedura  pénale^  col.  1,  §  304.) 

Para  la  extradición,  en  vez  de  una  ley  general 
como  la  que  se  preparaba  en  Italia,  á  semejanza 
de  las  que  han  hecho  los  Estados  Unidos  de  Amé- 
rica, Inglaterra,  Bélgica  y  los  Países  Bajos  (Atti 
della  Commissione  ministeriale  per  lo  studio  e  la 
compilcusione  di  un  progetto  di  legge  sulV  extradi- 
sione^  Roma,  1885),  el  legislador  italiano  se  ha  li- 
mitado á  las  disposiciones  contenidas  en  el  art  9.» 
del  Código  penal  por  una  parte,  y  en  los  853  del  pro- 
cesal y  12,  número  2,  de  la  ley  (texto  único)  de  2  de 
Junio  de  1889  sobre  el  Consejo  de  Estado,  por  otra. 

Del  conjunto  de  estas  disposiciones  resulta: 
1.0,  que,  como  ya  se  ha  dicho,  no  se  concede  la 
extradición  de  los  ciudadanos  y  se  prohibe  la  de 
los  extranjeros  por  delitos  políticos  y  sus  co- 
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nexos;  2.%  que  la  extradición  del  extranjero  no 
puede  oírecerse  ni  consentirse  sino  por  el  Gro- 
bíerno  del  Rey  y  previa  conforme  deliberación  de 
la  Autoridad  judicial  (Tribunal  de  acusación,  ar- 
tículo 2.<»,  Decreto  legislativo  de  1.^  de  Diciembre 
de  1889  para  la  aplicación  del  Código  penal)  del 
lugar  en  que  el  extranjero  se  encuentre,  además 
del  dictamen,  favorable  ó  no,  del  Consejo  de  Es- 
tado; 3.0,  que  en  todo  coso  el  Gobierno  nacional  es 
libre  y  supremo  apreciador  de  la  conveniencia  de 
ofrecer,  conceder  ó  negar  la  extradición;  4.o,  que 
para  pedirla  á  los  Gobiernos  extranjeros  él  es  el 
único  juez  competente;  5.°,  y  finalmente,  que  co- 
mo medida  provisional  de  urgencia,  el  arresto 
preventivo  del  extranjero  puede  ordenarse  bajo 
demanda  ú  oferta  de  extradición. 

El  derecho  patrio,  por  consiguiente,  ha  rodea- 
do el  delicado  procedimiento  de  la  extradición  de 
todas  las  garantías  judiciales  que  son  la  esencia 
misma  del  buen  régimen  de  la  institución.  Tam- 
poco faltan  estas  garantías  para  los  casos  de  ex- 
tradición de  ciudadanos  pedida  por  el  Gobierno 
del  Rey,  según  su  propio  y  libre  juicio  de  conve- 
niencia; ante  todo,  porque  no  concediéndose  su 
extradición,  los  nacionales  encuentran  la  juris- 
dicción y  la  pena  en  el  derecho  de  su  patria,  bien 
que  ella  toma  en  cuenta  el  falle  pronunciado  en  el 
extranjero  y  la  condena  sufrida  ó  extinguida  en  él 
(artículo  7.0  §  2.0);  y  en  segundo  lugar,  porque,  en  la 
hipótesis  poco  probable  de  que  el  ciudadano  en- 
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tregado  al  Gobierno  nacional  lo  fuese  por  el  Go- 
bierno de  un  país  poco  escrupuloso  en  las  garan» 
tías  judiciales  para  la  extradición,  y  por  ello,  en 
perjuicio  suyo,  el  ciudadano  mismo  podrá  siem- 
pre, como  por  vía  prejudicial,  alegar  esta  excep- 
ción ante  la  autoridad  italiana  en  el  proceso  que 
se  le  siga  por  el  delito  imputado,  excepción  que,  • 
probada  suñcientemente,  bastará  para  restituirle 
la  libertad;  entonces  el  juez  nacional  le  restituirá 
aquel  bien  de  que  las  autoridades  extranjeras  le 
privaron. 

La  noción  de  los  delitos  políticos  y  de  la  co^ 
flexión  de  los  que  con  ellos  se  relacionan  y  están 
exentos  de  extradición,  está  abandonada  á  la  doc- 
trina y  la  práctica.  La  intervención  del  legislador 
no  se  ha  demostrado  verdaderamente  necesaria 
sino  ahora  en  relación  con  los  tratados  interna- 
cionales celebrados  por  Italia  con  la  cláusula  que 
prohibe  la  extradición  por  delitos  políticos  y  sus 
conexos.  Por  consiguiente,  hubiera  sido  poco 
oportuna  y  aun  peligrosa  en  nuestros  días  esta 
intervención,  habida  en  cuenta  la  actual  tenden- 
cia, provocada  por  agitaciones  anarquistas  y  anti- 
sociales, á  suprimir  el  carácter  político  inherente 
á  ciertos  atentados  contra  las  personas  de  los  So- 
beranos y  Jefes  de  Estado.  El  Instituto  de  Derecho 
interncLcionaly  al  revisar  en  Ginebra  (1892)  sus  cé- 
lebres acuerdos  de  Oxford  (1880)  sobre  la  extradi- 
ción, adoptó  los  siguientes:  «Art.  !.•  No  se  conce- 
derá la  extradición  por  crímenes  y  delitos  pura- 
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mente  políticos.  Art.  2.0  Tampoco  se  concederá  en 
las  infracciones  de  carácter  mixto  ó  conexas  de  crí- 
menes y  delitos  políticos,  llamados  también  deli- 
tos políticos  relativos,  salvo  cuando  se  trate  de  los 
más  graves  crímenes  desde  el  punto  de  vista  de  la 
moral  ó  del  derecho  comúnj  como  el  asesinatOj  el 
'  homicidio  doloso j  envenenamiento j  mutilación  y  he-- 
ridas  graves  voluntarias  y  premeditadaSj  tentati-- 
vas  análogas  y  atentados  á  la  propiedad  mediante 
incendio j  inundaciónj  explosión  y  robos  graves ^ 
sobre  todo  si  se  realijgaren  á  mano  armada  ó  con 
violencia.  Art.  3,o  En  cuanto  á  los  actos  cometidos 
durante  una  insurrección  6  guerra  civil  por  una 
y  otra  de  las  partes  contendientes  en  interés  de 
su  causa,  no  darán  lugar  á  la  extradición  sino 
cuando  constituyan  actos  odioso^  de  barbarie  y 
vandalismo  prohibidos  por  las  leyes  de  la  guerra, 
y  sólo  cuando  ésta  haya  cesado.  Art.  4.<»  No  se  re- 
putan delitos  políticos  para  la  aplicación  de  las 
reglas  precedentes,  los  actos  delictuosos  dirigidos 
contra  las  bases  del  orden  social  y  no  contra  un 
Estado  determinado  ó  cierta  particular  forma  de 
gobierno.  (Annuaire  de  l'Institut  de  Droit  Interna^ 
íionalj  1892-94,  págs.  155-183.) 

Las  opiniones  del  autor  de  esta  obra  siguen 
siendo  las  que  expuso  en  su  estudio  Del  delitto 
politico  in  rapporto  con  Vestradijíionej  publicado  en 
las  págs.  87-141  del  Annuario  delle  scienjíe  giuridi^ 
che,  sociali  e  politichCj  dirigido  por  C.  F.  Ferrari, 
año  II,  Milán,  1881.  Mientras  tanto  que  él  bien 
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supremo  de  los  Estados,  continuará  su  propia 
y  recíproca  independencia  política  y  será  menes- 
ter, de  grado  ó  por  fuerza,  dejar  á  cada  uno 
el  cuidado  de  su  policía,  cualquiera  que  sea  la 
gravedad  de  la  ofensa  y  la  sanción  correspon- 
diente. Noble  y  caballeresco  es  socorrer  al  des- 
graciado; pero  rompe  la  neutralidad,  turba  la  paz^ 
suscita  sospechas,  envidias  y  pasiones  malsanas, 
ó  bien  complacencias  políticas,  que  se  traducen 
en  extradiciones  de  delincuentes  políticos,  lleva- 
dos por  la  desesperación  á  los  más  graves  y  es- 
pantosos atentados.  Sólo  cuando  sean  sus  ñnes  é 
intereses  perversos  é  inhumanos,  podrá  el  Estado 
extranjero  contribuir  á  la  penalidad,  siendo  enton- 
ces una  complicidad  nefanda  el  asilo  concedido  á 
los  malhechoras.  El  anarquismo  y  crímenes  seme- 
jantes, nada  tienen  que  ver  con  los  delitos  políti- 
cos. V.  especialmente  Garraud,  L'anarchie  et  la 
repressiorij  París,  1895.  En  todo  caso,  si  se  quieren 
tener  en  cuenta  ciertos  casos  de  incompatibilidad 
de  tan  graves  delitos  mixtos  con  el  asilo  político, 
bastará  atenerse  al  criterio  seguido  en  el  art.  10  de 
la  ley  suiza  de  22  de  Noviembre  de  1892,  que  con- 
sidera la  cuestión  del  carácter  político  del  delito 
como  cuestión  de  hecho  y  no  de  derecho  y  admite 
la  extradición,  no  obstante  el  fin  ó  motivo  político 
alegado,  cuando  el  Tribunal  federal  entienda  que 
el  hecho  por  el  cual  la  extradición  se  pide  consti- 
tuye principalmente  un  delito  común.  Se  ha  dicho 
que  esta  solución  no  es  más  que  una  transacción; 
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lo  será  acaso ^  pero  en  el  estado  actual  de  las  ten- 
dencias opuestas  es^  antes  que  una  censura^  un 
titulo  de  mérito.  V.  Lammasch,  Le  droit  d'extradi" 
tion  applique  aux  delits  politiques  (trad.  del  ale- 
mán)^ París,  1885,  y  Soldán,  L'extradition  dea  cri- 
minéis politiques,  y  para  la  delincuencia  en  el  ex- 
tranjero, J.  von  Martitz,  Internationale  Rechtshiltf 
in  Strafsax:hen,  Beitrüge  zur  Theorie  des  positiven 
Vólkerrechts  der  Gegenwartj  i  Abtheilung  (sólo  ha 
salido  hasta  ahora  la  primera  parte),  Leipsik,  1888. 
Bernard,  Traite  théorique  et  pratique  de  Vextradi- 
tionj  contenant  unprojet  de  loi  universelle^  etc.,  Pa- 
rís, 1883,  2  vol.;  y  Lammasch,  Auslieferungspjlicht 
tt.  Asylrechtj  Leipsik,  1887,  que  es  la  obra  más  im- 
portante sobre  la  teoría  y  práctica  de  la  extradi- 
ción desde  el  punto  de  vista  del  Derecho  penal  in- 
ternacional. V.  también:  Berney,  De  la  procédure 
suivie  en  Suisse  pour  l'extradition  des  maJfaiteurs^ 
etcétera,  Basilea,  1889,  y  Brüstlein,  Leprojet  de  loi 
fedérale  sur  l'extradition,  en  la  Revue  Pénale  Suis- 
se, 1890,  aflo  III,  p.  113. 
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EL  DERECHO  PENAL  ESPAÑOL 


HISTORIA   Y    FUENTES 


1.  Idea  general.— üNo  hay  ley  alguna  en  la  his- 
toria del  género  humano,  dice  Pacheco  {Comenta^ 
riosjj  que  pueda  disputar  á  la  ley  penal  la  prefe- 
rencia en  el  orden  cronológico;  no  hay  ley  algu- 
na que  aparezca  primero  que  esta  ley,  desde  el 
nacimiento  mismo,  desde  el  primer  albor  de  las 
sociedades»;  mas  no  hay  tampoco  otra,  se  puede 
añadir,  cuya  prehistoria,  verdadera  «pesadilla  de 
la  humanidad»,  en  que  jamás  ha  habido  un  día  de 
edad  de  oro,  sea  más  larga.  El  primum  est  vivere 
et  deinde  phüosopharej  el  homines  non  requirunt 
rationes  earum  rerum  quas  semper  vidente  se  apli- 
can por  los  autores  para  explicar  este  fenómeno. 
Maranges  (citado  por  Aramburu  en  sus  notas  á 
los  Elementos  de  Pessina)  lo  expresa  también  en 
términos  más  filosóficos:  «el  Derecho  penal  es  la 
lórmula  sintética  del  Derecho;  el  civil,  su  fórmula 
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analítica;  aquélla  es  la  primera  que  instintivamen- 
te se  conoce  y  la  última  que  reflexivamente  se  per- 
fecciona. Las  manifestaciones  analíticas  del  Dere- 
cho están  en  los  mismos  hechos;  la  concepción 
sintética  no  se  maniflesta  en  ellos.  Estos  nos  dan 
el  delito,  que  es  la  negación  del  Derecho;  pero  la 
pena  jurídica  no  la  encontramos  en  parte  alguna; 
no  es  una  relación  individual,  sino  una  condición 
general  que  sólo  se  comprende  cuando  se  cono- 
ce  la  fórmula  sintética  del  Derecho». 

Y,  realmente,  la  historia  del  pensamiento  hu- 
mano, reflexivo  y  científico,  sobre  el  crimen  y 
la  pena,  empieza,  si  no  de  un  modo  absoluto, 
por  lo  menos  desde  que  el  hecho  adquiere  ta- 
maño relieve  que  le  hace  perceptible  á  la  simple 
vista,  á  fines  del  siglo  XVIll.  Tan  cerca  está  ya 
el  punto  de  parada,  que  sólo  media  entre  ambos 
el  espacio  de  un  siglo;  y,  no  obstante,  por  poco 
que  signifiquen  cien  años  en  la  historia,  la  del 
Derecho  penal  cuenta  en  ellos  tres  grandes  acon- 
tecimientos que  constituyen  otras  tantas  de  sus 
fases:  la  de  Beccaria  y  los  filántropos,  la  de  Roe- 
der  y  los  correccionalistas  y  la  de  los  modernos 
antropólogos  y  sociólogos.    El  Derecho  penal, 
casi  inerte  hasta  principios  del  siglo,  adquiere 
después  tal  movimiento,  que  en  lo  que  de  él 
resta  ha  hecho  una  evolución  completa  y  se  pre- 
para para  otra  más  honda. 

2.    Fuentes.  —  Esta  breve  reseña  histórica  será 
como  un  vasto  campo  mirado  desde  gran  altura^ 
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donde  sólo  se  ven  los  relieves  más  acusados.  En 
realidad^  la  historia  del  Derecho  penal  español 
esté  por  hacer;  el  lector  á  quien  interese,  podrá 
consultar  la  que  escribió  Du  Boys  como  apéndice 
(V.  Carrera)  á  la  de  los  pueblos  antiguos  y  moder- 
nos y  puso  en  español  Vicente  y  Caravantes  (Ma- 
drid, 1872),  y  el  Examen  histórico  de  Gutiérrez,  ade- 
más de  las  obras  de  historia  general  del  Derecho 
penal,  de  escasa  literatura  (Walter,  Forti,  Thonis- 
sem),  y  de  historia  general  del  Derecho  español 
(Marichalar  y  Manrique,  Antequera,  Hinojosa); 
pero  en  todas  encontrará  un  gran  vacío.  Es  que  de 
tan  ricos  y  variados  elementos  con  que  la  historia 
se  íorma,  sólo  atienden  á  uno  ó  sólo  á  él  dan  pre- 
ferencia: las  leyes  y  documentos  de  derecho  escrito. 
Á  la  manera  que  la  Historia  general,  «tocada  del  de- 
lirio de  las  grandezas,  como  con  exacta  frase  ha  di- 
cho últimamente  Pérez  Galdós,  nos  habla  con  te- 
naz preferencia  de  los  altos  poderes  del  Estado,  de 
guerras,  intrigas  y  privanzas,  de  los  casamientos 
y  querellas  entre  familias  de  reyes  y  príncipes,  de- 
jando en  la  penumbra  las  profundísimas  emocio- 
nes que  agitan  el  alma  social»,  así  la  historia  del 
Derecho  penal  ha  seguido  su  ejemplo  vinculándo- 
se en  el  Derecho  penal  legislado,  como  por  el  pri- 
vilegio de  primogenitura  que  el  Estado  se  ha  atri- 
buido sobre  todos  los  organismos  sociales,  y  así 
también  los  restos  muertos  que  nos  ofrece  este 
procedimiento,  están  pidiendo  un  verdadero  tra- 
bajo de  Paleontología  jurídica:  tender  sobre  ellos 
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todos  los  sistemas  de  relación  que  constituyen  la 
vida;  sobre  las  líneas  rígidas  del  esqueleto,  las  cos- 
tumbres; bajo  ellas  la  sangre  creadora,  los  senti- 
mientos y  conceptos  del  pueblo,  sería  el  estudio  de 
grandes  enseñanzas  de  que  apenas  hay  otro  ejem- 
plo que  el  de  Costa  sobre  el  Concepto  del  Derecho  en 
la  poesía  popular  española  (Estudios  jurídicos ^  Ma- 
drid, 1884),  del  cual  el  núm.  2,  titulado  El  Derecho 
es  un  orden  de  reparación^  contiene  indicaciones 
sobre  la  idea  de  la  pena.  Una  verdadera  historia  del 
Derecho  penal  debiera  comprender  á  un  lado  del 
derecho  escrito  el  consuetudinario,  que  es  el  ver- 
daderamente realizado,  y  el  científico  á  otro,  for- 
mándose con  esta  trilogía,  por  una  parte,  y  con  la 
historia  de  la  delincuencia  misma  por  otra,  el  con- 
junto más  completo  que  se  puede  pedir  á  la  cien- 
cia moderna.  Tan  laboriosa  y  seductora  empresa, 
no  puede,  ni  bosquejarse  en  esta,  que  habrá  de  li- 
mitarse á  compendiar  lo  que  ya  está  hecho. 

3.  Derecho  positivo.  —  Aquella  historia  ideal, 
sin  fechas,  territorios  ni  nombres  propios,  á  que 
se  llama  evolución  en  nuestro  tiempo,  parece 
quintaesenciarse  en  el  orden  penal  en  lo  siguien- 
te: selección  del  sentimiento  del  delito  de  entre  los 
varios  daños  y  ofensas  humanas;  reducción  de  la 
responsabilidadj  producida  por  aquél,  de  colectiva 
á  individual;  creación  de  un  órgano  para  la  pena 
mediante  la  función  misma  penal  ejercida  por 
todo  el  grupo,  y  transformación  de  la  pena  desde 
acto  de  defensa  en  medio  tutelar  del  derecho. 
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a)  Fuero  Juzgo. —Si  se  exceptúa  el  úUimOt 
que  apenas  se  ha  iniciado  en  nuestros  días,  todos 
los  demás  apuntan  ya  en  el  primero  de  nuestros 
€ódigos  nacionales:  el  Fuero  Juzgo  (Chindasvin- 
to-Egica,  641-682).  «Lo  que  en  él  debe  hacerse  re- 
saltar de  un  modo  especialisimo^  dice  Rosenfeld 
(Jai  Legislación  penal  comparada,  España,  Madrid, 
1896),  es  la  armonía  que  existe  entre  los  preceptos 
visigóticos  y  la  manera  cómo  en  nuestros  días  se 
comprende  el  Derecho  público.  En  el  Fuero  Juz- 
go, la  pena  no  es  un  pacto  entre  particulares,  y 
no  existe  en  él  vestigio  alguno  de  parentelas 
enemigas  ni  del  vengador  de  la  sangre.  Adviér- 
tese en  aquel  monumento  legal  que  su  lenguaje 
es  el  de  un  rey  que  se  dirige  á  los  subditos  de 
un  país  entre  quienes  existe  el  vínculo  de  una 
fuerte  unidad».  En  efecto,  por  uno  de  esos  triun- 
fos, tan  frecuentes,  de  los  vencidos  sobre  los  ven- 
cedores en  el  orden  social  y  moral,  en  el  último 
tercio  de  la  monarquía  visigótica  el  principio  au- 
toritario del  elemento  romano  se  había  impuesto 
al  germano  en  este  punto:  centralizando  en  el  Po- 
der real  el  derecho  de  penar.  En  cambio  en  el  sis- 
tema de  las  penas  se  advierte  más  la  influencia 
del  germanismo,  demostrada  en  las  composiciones 
(judiciales)  del  libro  Vil  para  los  hurtos  y  enga- 
ños y  las  minuciosas  tarifas  que  contiene  el  VI 
(tít.  IV)  para  las  heridas  y  mutilaciones  hechas 
á  los  hombres  libres  y  á  los  siervos.  Hé  aquí  un 
ejemplo :  «Sí  el  omne  libre  Jlere  a  otro  omne  libre 
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en  qual  manera  quier  en  la  cabeaa,  sil  non  sale  san- 
gre si  es  encfiadOj  peche  V  sueldos:  sil  ruempe  el 
cuero j  peche  X  sueldos:  por  colpe  que  entre  fata  el 
huesOj  XX  sueldos:  sil  quebrantar  hueso  peche  C 
sueldos.  E  si  el  omne  Ubre  estoJLzíer  al  siervo,  pe- 
che  la  meatad  de  cuanto  es  dicho  de  suso.  E  si  el 
siervo  lo  Jlzier  al  siervo,  peche  la  tercia  parte  de 
quanto  es  dicho  de  suso,  e  demás  reciba  Ce  L  azo^ 
tes.  E  si  el  siervo  lagar  omne  libre,  peche  tanto 
quanto  debe  pechar  el  omne  libre  que  laga  siervo 
aieno.  E  si  el  sennor  no  lo  quisiere  pechar,  de  el 
siervo  por  los  liboresy>  (ley  1,  tít.  IV,  lib.  VI).  Em- 
pleábanse también  penas  corporales,  bárbaras  y 
crueles,  como  la  decalvación,  que  consistía,  no 
solamente  en  arrancar  el  cabello,  sino  también  el 
cuero  cabelludo;  la  pérdida  de  la  mano,  de  la  na- 
riz; la  effosio  oculorum,  gracia  (!)  con  que  se  con- 
mutaba la  capital  de  los  reos  de  alta  traición ;  la 
muerte,  etc.;  pero,  aun  asi,  en  los  más  casos  el 
castigo  corporal  era  supletorio  de  los  pecunia- 
rios. Esta  concepción  tan  profundamente  econó- 
mica del  orden  del  derecho  y  la  reparación,  ca- 
racteriza la  época  y  merece  un  detenido  estudio. 
En  nuestros  días  parece  absurdo;  y,  no  obstante» 
¿acaso  tiene  más  relación  con  el  derecho  y  más 
virtud  de  restaurarle  cierto  tiempo  de  cárcel  que 
una  cantidad  de  dinero?  ¿Y  no  son  también  pro- 
cedimientos mecánicos,  tanto  como  las  tarifas 
visigóticas,  las  reglas  por  que  hoy  se  aplica  la 
pena?  En  realidad,  cualquier  reacción  contra  los 
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bienes  y  hacienda  es  penoaayy  por  serio  bastaba 
para  convertirla  en  penUj  es  decir,  en  castigo. 
El  Fuero  Juzgo  proclama  la  personalidad  de  la 
pena,  que  debe  extinguirse  con  el  culpable;  la 
igualdad  de  todos  ante  la  ley,  y  otros  principios 
semejantes  debidos  al  espíritu  de  la  Iglesia,  que 
tanta  parte  tuvo  en  su  formación;  pero  ¿cómo 
no  creer  que  fueron  no  más  que  ideas  y  propó- 
sitos nobles  de  un  momento,  vencidas  luego  por 
la  influencia  de  un  factor  social,  el  medio  ambien- 
te, que  pesa  sobre  los  hombres  con  un  peso 
igual  al  de  la  atmósfera  física  y  como  el  de  ella 
también  nunca  sentido?  A  cada  paso  se  encuen- 
tra la  jerarquía  de  los  ornes  de  menor  guisa j  de 
gran  guisa,  poderoso,  de  menor  guisa  y  vil  guisaj 
presidiendo  la  escala  de  la  penalidad.  «El  más 
desgraciado  de  todos,  dice  Rosenfeld,  era  el  es- 
clavo. En  general,  hé  aquí  lo  que  acontecía:  el 
hombre  de  cargo  superior,  pagaba  más  ó  sólo, 
en  tanto  que  el  hombre  de  clase  inferior  recibía 
más  azotes  ó  sólo  azotes».  También  se  advierten 
algunas  tentativas  para  hallar  el  dato  ético  y  sub- 
jetivo del  delito,  de  que  pueden  dar  ejemplo  las 
distinciones  de  los  homicidios.  Así,  mediante 
este  procedimiento  empírico  de  observación  de 
lo  más  acusado  y  frecuente  en  la  experiencia, 
se  han  formado  las  doctrinas  generales  del  cri- 
men y  la  pena. 

6)    Fueros  Municipales.  ^Toáo  esto  debía  estar 
tan  incipiente  y  sin  raíces,  que,  caída  la  monar- 
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quía visigoda  é  invadida  nuestra  patria  por  los 
árabes^  se  malogró  por  largos  tiempos.  Lo  último 
que  se  adquiere  es  lo  primero  que  se  pierde.  Re- 
surge entonces  el  espíritu  germano  con  los  Fue- 
ros Municipales^  la  época  más  interesante  de  la 
Historia  y  la  que  más  se  ha  descuidado.  (V.  Mu- 
ñoz Romero,  Colección  de  Fueros  y  Cartas  pue- 
blas.) En  la  nuestra  de  unidad,  igualdad  y  sime- 
tría en  todas  las  cosas  nada  puede  representar 
mejor  la  idea  de  la  anarquía^  El  precio  de  la  san- 
gre, el  fredunij  las  composiciones f  los  rieptos  y 
desafíos  yfazañas,  como  por  un  atavismo  colecti- 
vo, reaparecen  en  los  Fueros  más  antiguos.  La 
función  penal  fué  como  una  función  de  guerra, 
subordinada  á  la  fuerza  y  astucia.  Los  pueblos 
vivían  en  un  exclusivismo  interno  que  hacía  al 
extraño  poco  menos  que  el  adversum  hostem  clá- 
sico. Ser  vecino  ó  forastero  era  una  grande  cir- 
cunstancia de  atenuación  ó  agravación  en  todas 
partes;  burlar  la  acción  de  la  justicia  por  espacio 
de  nueve  días,  una  eximente  según  Fuero  de 
León  (Alfonso  V,  1020);  refugiarse  en  León  mis- 
mo, hallar  un  asilo  de  que  no  se  podía  ser  extraí- 
do; Sepúlveda  (confirmado  por  Alfonso  VI)  y  su 
territorio  eran  un  lugar  de  amnistía  para  moros, 
cristianos  y  judíos,  siervos  y  esclavos.  En  cambio, 
en  algunos  pueblos  debían  ser  procesadas  y  cas- 
tigadas las  bestias,  como  induce  á  creerlo  el  Fue- 
ro de  Molina  (concedido  por  los  condes  de  Lara), 
que  lo  prohibe.  Todas  las  ideas  fundamentales 
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que  parecen  presidir  la  historia  del  Derecho  pe- 
nal (§3),  lo  mismo  la  del  delito  que  la  de  la  res- 
ponsabilidad y  la  pena,  se  hallaban  enturbiadas 
en  aquellos  tiempos  revueltos.  La  penalidad,  dice 
Pacheco,  se  convierte  en  una  lotería  y  el  juicio  en 
una  batalla  ó  en  una  ridicula  tentación  al  cielo. 
Por  otra  parte,  en  unos  sitios  era  indulgente  y  re- 
finadamente cruel  en  otros.  En  Escalona,  cuyo 
Fuero  es  de  1130,  se  ahorca  á  los  asesinos,  y  en  el 
de  Caseda,  que  es  de  un  año  antes,  se  admite  la 
composición.  En  Toledo  (Alfonso  VII),  se  les  la- 
pida; en  Cuenca  (Alfonso  VIII,  1190),  se  les  entie- 
rra  vivos  bajo  el  cadáver  de  la  víctima,  y  en  Lo- 
groño, Sahagún  (1084)  y  Nágera  pagan  multas 
más  ó  menos  crecidas.  En  Baeza,  la  partera  que 
hacía  abortar  á  una  mujer  era  quemada  viva;  en 
Cuenca,  el  sodomita  entregado  á  las  llamas,  y 
en  Fuentes,  el  convicto  de  crimen  grave  debía  ser 
puesto  en  cepos  y  abandonado  hasta  que  muriese 
de  hambre  y  de  miseria.  Como  en  el  Fuero  Juz- 
go, continúan  las  tarifas  ó  aranceles  penales,  y  la 
multa  rescata  de  grandes  castigos  corporales  en 
que  se  descubre  un  carácter,  cuándo  simbólico, 
cuándo  de  retribución  material  ó  de  bárbara 
ejemplaridad  de  la  pena.  En  el  mismo  Fuero  de 
Sepúlveda,  si  el  culpable  de  un  golpe  dado  en  par- 
te de  rostro  que  no  tiene  pelo  es  insolvente,  se  le 
corta  la  mano;  si  arrancó  la  barba,  y  siempre  con 
el  mismo  carácter  supletorio,  se  hace  otro  tanto 
con  la  suya,  y  si  no  la  tiene,  se  le  corta  el  trozo 
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donde  debe  nacer,  y  es  tenido  por  enemigo  del 
hombre  á  quien  ultrajó  y  sus  parientes;  en  el  de 
Cáceres,  se  arrancan  las  narices  á  la  mujer  sor- 
prendida en  flagrante  delito  de  adulterio  para  qui- 
tarla la  belleza  que  la  había  engreído;  el  que  pe- 
gaba á  su  señor  sufría  la  pena  de  cortársele  el 
puño;  y  en  varios  lugares  el  padre  ó  marido  que 
sorprendiera  á  su  hija  6  á  su  mujer  en  relaciones 
carnales  con  algún  hombre,  se  hallaba  autorizado 
para  castrarle. 

Semejante  estado  de  cosas,  no  muy  distinto  en 
Aragón  y  Cataluña,  comenzó  á  quebrantarse  hacia 
el  siglo  XIII.  Entonces  comienzan  las  tendencias 
á  una  legislación  más  general  mediante  una  se- 
lección natural,  cuyo  efecto  es  la  extensión  de  un 
más  escaso  número  de  fueros  por  las  diversas 
porciones  del  territorio,  á  que  sigue  después, 
como  para  apresurarla,  una  nueva  selección  arti- 
ficial, iniciada  por  Fernando  III  y  desarrollada 
por  Alfonso  X.  Las  treguas  de  Dios,  cada  vez  más 
extendidas  y  frecuentes;  la  influencia  de  nuevos 
elementos  de  cultura  y  la  consolidación  del  poder 
de  los  reyes,  que,  como  los  primitivos  héroes  de 
la  Grecia,  se  dedican  á  limpiar  de  monstruos  sus 
Estados  (Guizot),  «cociéndoles  en  aceite,  desollán- 
doles, quemándoles  y  arrojándoles  desde  las  to- 
rres y  fortalezas»  (Roseníeld),  reconducen  el  De- 
recho penal  al  sentido  del  Fuero  Juzgo ^  traducido 
por  entonces  al  romance  vulgar  y  dado  por  ley  á 
algunas  poblaciones  (Córdoba,  por  ejemplo).  De 
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aquí  se  deriva  el  Fuero  Real,  hecho  por  Alfonso-X 
en  1255,  y  dado  por  fuero  á  numerosas  municipa- 
lidades (Aguilar  de  Campoo,  Burgos,  Valladolid, 
Sahagún,  Niebla,  etc.),  con  el  fin  de  convertirle  en 
Código  de  todo  el  reino.  Los  esfuerzos  de  Alíon- 
so  X  se  malograron,  no  obstante  estar  el  Fuero 
inspirado  en  los  precedentes  consuetudinarios, 
porque  al  cabo  de  diez  y  siete  años  los  ricos  hom- 
bres consiguieron  derogarle  y  restablecer  su  Fue- 
ro viejo  de  Castilla  (Alfonso  VIII,  1212?)  en  todo 
su  vigor  y  autoridad.  El  Derecho  penal  del  Fuero 
Real  consta  en  su  Hbro  IV  principalmente,  en  el 
que  vuelve  á  reproducirse  el  de  los  cuadernos  mu- 
nicipales. Completamente  distinto  de  este  cuerpo 
legal  es  el  segundo  realizado  por  Alfonso  X,  aun- 
que también  sin  éxito  y  con  mayores  razones.  Es 
el  de  las  Siete  Partidas,  importadoras  del  Dere- 
cho romano  renaciente  entonces  y  objeto  de  la  la- 
bor de  todos  los  hombres  estudiosos,  pero  radi- 
calmente contrario  al  Derecho  nacional. 

c)  Derecho  penal  de  las  Partidas. —El  Código  de 
las  Siete  Partidas  (1256-1265),  obra  de  Mizer  Jaco- 
bo  el  de  las  Leyes,  el  Maestro  Rolden  y  el  Arcedia- 
no Fernando  Martínez,  los  Triboniano,  Teófilo  y 
Doroteo  de  nuestro  Justiniano,  Alfonso  X  el  Sabio, 
es  tanto  un  monumento  legal,  como  un  documen- 
to de  la  ciencia  contemporánea.  Por  su  importan- 
cia y  méritos  extraordinarios  y  por  estar  en  ellas 
los  primeros  precedentes  de  muchos  artículos  de 
nuestra  ley  penal  vigente,  compondremos  con 
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SUS  datos  dispersos  una  especie  de  parte  general 
al  estilo  moderno  de  los  Códigos.  No  está  así, 
ocioso  es  advertirlo,  ni  con  el  plan  ni  con  el  carác- 
ter de  generalidad  que  pudiera  creerse;  aun  las 
Partidas  son  como  un  crisol  en  que  se  están  fun* 
diendo  los  materiales  de  un  Derecho  penal  digno 
de  tal  nombre. 

a')  Fuentes.  — Lñ  VII  Partida  trata  toda  ella  de 
nuestro  objeto;  pero  deben  consultarse  también 
especialmente:  I,  tít.  9  (excomunión),  11  (asilo), 
18  (sacrilegio);  II,  13-19  (lealtad  al  Rey,  familia 
Real  y  altos  funcionarios  del  Estado),  28  (Derecho 
penal  en  tiempo  de  guerra);  III,  7  ( notificaciones 
y  emplazamientos),  11  (perjurio),  27  (ejecución 
de  sentencias);  IV,  3  (matrimonios  clandestinos); 
V,  1  (compra  de  armas  á  los  infieles).  El  Derecho 
romano  (justinianeo)  señala  su  influencia,  como 
el  canónico;  pero  también  hay  buena  parte  de  los 
Fueros  y  aun  formas  de  castigar  tomadas  de  los 
árabes. 

6')  Delito.— En  el  proemio  á  la  Part.  VII  se  de- 
finen los  delitos  en  general  como  malos  fechos  que 
sefdzen  a  placer  de  la  una  parte  e  a  daño  e  a  des- 
honra de  la  otra;  y  en  la  ley  3.»  del  tít.  31  se  hace 
una  clasificación  por  el  medio  de  cometerles:  de 
fecho  (homicidio,  hurto),  de  palabra  (denuestos, 
falsos  testimonios),  de  escrito  (falsas  cartas,  ma- 
las cantigas),  de  consejo  (conspiración,  asocia- 
ción para  delinquir):  extraña  división  que,  sin 
embargo,  parece  resucitar  en  nuestro  tiempo  con 
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la  creación  de  los  delitos  de  imprenta.  Las  defini- 
ciones del  dolo  y  la  culpa  se  refieren  al  Derecho 
civil;  para  el  delito  se  exige  la  voluntariedad  y  ma- 
licia (á  sabiendas  y  con  mala  intención)  y  aun  á  ve- 
ces el  dolo  indeterminado  (yaciendo  con  mujer 
casada  non  lo  sabiendo  ni  cuidando  que  lo  era). 

c')  Circunstancias  eximentes^  atenuantes  y  agra- 
vantes de  la  responsabilidad  criminal.  — E\  Fue- 
ro de  las  leyes  (lib.  1,  tít.  1,  ley  i.»)  había  dicho: 
ca  escrito  es  que  el  loco  con  la  culpa  por  la  pena  es 
cuerdOj  texto  legal  que  el  pueblo  ha  perpetuado 
en  uno  de  sus  proverbios.  En  cambio  las  Partidas 
eximen  de  responsabilidad  criminal  á  los  locos, 
furiosos  é  idiotas;  pero  no  al  sonámbulo  que,  sa- 
biéndose tal  y  conociendo  que  su  estado  puede 
ocasionar  males  ó  daños,  no  tomare  las  precau- 
ciones debidas  para  evitarlos.  Otro  motivo  exi- 
mente es  la  menor  edad,  referida  á  veces  sólo  á 
delitos  especiales,  por  ejemplo,  el  menor  de  cator- 
ce años  sólo  para  los  delitos  de  lujuria,  ca  non 
debe  asmar  que  lopodia  cumplir,  ni  (en  otro  caso) 
saber  lo  que  fazia.  Comprendidas  con  estas  causas 
de  inimputabilidad  están  las  de  justificación:  de- 
fensa, miedo,  casos  de  extrema  necesidad,  como 
el  del  médico  que  castrase.  La  embriaguez  atenúa 
la  responsabilidad,  y  en  ocasiones  la  extingue  (no 
se  castiga  al  que  estando  ebrio  hubiera  hablado 
mal  del  Rey).  Entre  las  circunstancias  agravantes 
aparece  nuestro  término  clásico  de  la  alevosía;  el 
veneno  lo  es  tanto,  que  quien  se  sirve  de  él  debe 
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ser  echado  á  los  leones  ó  á  los  canes  ó  á  otras  besr 
tias  bravas  que  lo  maten.  El  incendio^  el  naxifragio     I 
y  demás  medios  ocasionados  á  grandes  estragos     ^ 
sé  tienen  también  en  cuenta ,  como  asimismo  él 
haber  cometido  el  delito  en  iglesias,  casa  del  Rey, 
lugar  donde  juzgan  los  Alcaldes  ó  en  el  domicilio 
de  algún  amigo  que  se  fió  del  delincuente. 

d')  Desarrollo  del  delito.  — Se  distingue  entre 
el  pensamiento  y  la  tentativa  del  delito,  y  se  ponen 
ejemplos  que  ilustran  y  aclaran  esta  teoría.  El 
pensamiento  no  se  castiga,  ni  tampoco  los  hechos 
preparatorios  de  ciertos  delitos  menos  graves; 
pero  fuera  de  ellos,  aunque  no  se  cumpliesen  del 
todo,  constituyen  en  culpa. 

e')  Participación  en  el  delito.  —  £  dixeron  (los 
sabios)  aun  que  a  los  malfechores  e  a  los  conseja- 
dores e  a  los  encobridores  debe  ser  dada  ygual  pena. 
Se  distinguen,  pues,  varios  modos  de  participar 
en  el  delito;  pero  se  trata  á  toctos  ellos  por  igual, 
fuera  de  algunos  casos  especiales. 

/' )  La  pena.  —  Se  dice  que  la  pena  es :  enmien- 
da de  pecho  ó  escarmiento^  que  es  dadOj  segund  ley, 
á  algunos  por  los  yerros  quejlsieron,  y  se  explica 
lo  que  se  quiere  conseguir  con  ella,  que  son  dos 
cosas:  una^  porque  reciban  (los  delincuentes)  es- 
carmiento de  los  yerros  que  Jicieron.  La  otra  es 
para  que  todos  los  que  lo  oyeren  e  vieren  tomen 
ejemplo  e  apercibimiento  para  guardarse  que  non 
yerren  por  miedo  de  las  penas.  Una  teoría  de  retri- 
bución ó  intimidación  ejemplar,  como  se  diría  en 
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el  tecnicismo  clásico.  Se  dicen  en  otro  lugar  las 
penas  que  se  pueden  imponer  y  las  que  están 
prohibidas.  Aquéllas  son:  muerte  (cortando  la  ca- 
beza con  espada  ó  cuchillo,  no  con  segur  ni  hoz 
de  segar,  quema,  horca,  por  bestias  feroces;  pro- 
hibida la  lapidación,  crucifixión,  despeñamien- 
to y  empalanaiento),  mutilación,  trabajos  forza- 
dos (cavando  en  los  metales  del  Rey,  por  ejem- 
plo), destierro,  con  y  sin  confiscación,  prisión 
perpetua,  infamia,  inhabilitación  para  ciertos  car- 
gos, azotes,  picota,  exposición  al  sol  estando  un- 
tado de  miel  para  que  lo  coman  las  moscas;  añá- 
dase la  muerte  civil  como  accesoria.  No  se  pueden 
imponer  (lo  cual  demuestra  que  se  imponían)  las 
marcas  y  mutilaciones  en  el  rostro,  porque  la  cara 
del  orne  fizo  Dios  d  su  imagen  y  semejanza  (pero  se 
pueden  sacar  los  ojos  al  que  ha  deseado  ver  morir 
al  Rey,  para  que  no  lo  vea).  Para  aplicar  las  penas, 
el  Juez  debe  tener  en  cuenta  si  se  trata  de  siervo  ó 
libre,  hidalgo,  home  de  villa  ó  aldea,  mozo,  man- 
cebo ó  viejo,  etc.  Con  frecuencia  hay  penas  abso- 
lutamente indeterminadas. 

g')  Los  delitos.  —El  catálogo  de  los  delitos  es 
muy  numeroso:  herejía,  blasfemia,  ofensas  á  los 
sacerdotes,  apostasía,  violación  de  sepulturas, 
lesa  majestad  (con  toda  la  extensión  romana),  fal- 
sificación de  escritos  y  sellos  reales,  de  moneda, 
falsedad  cometida  por  funcionarios  públicos,  fal- 
so juramento  y  testimonio,  acusaciones  calum- 
niosas, usurpación  de  insignias  y  honores,  supo- 
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sición  de  parto,  envenenamiento,  suicidio,  abor- 
to, castración,  parricidio,  asesinato,  sevicia  fami- 
liar, injuria,  fuerzas  y  violencias,  robo,  hurto,  es- 
tafa y  otros  engaños,  maquinaciones  para  alterar 
el  precio  de  las  cosas,  infidelidad  en  los  depósi- 
tos, prevaricación,  malversaciones  de  los  emplea- 
dos en  la  Hacienda,  adulterio,  bigamia,  rapto,  vio- 
lación, incesto,  sodomía,  lenocinio,  hechicería, 
detenciones  arbitrarias,  coacción  en  los  testamen- 
tos, abandono  y  exposición  de  niños,  sustracción 
de  menores,  etc. 

d)    Derecho  penal  posterior  á  las  Partidas. — 
Después  de  este  Código  comienza  un  período  de 
cinco  siglos  de  casi  absoluta  anomia  en  el  Derecho 
penal.   El  Ordenamiento  de  Alcalá  (Alfonso  XI, 
1348)  dedica  algunos  títulos  á  los  delitos  y  las  pe- 
nas, con  espíritu  análogo  al  de  las  Partidas:  XX, 
delitos  profesionales  de  los  funcionarios  encarga- 
dos de  administrar  justicia;  XXI,  delitos  contra  la 
honestidad;  XXII,  homicidios;  XXIII,  usura;  XXX, 
hurtos  en  las  casas  grandes  y  castillos;  XXXII, 
asonadas.  De  las  Leyes  de  Toro  (Doña  Juana,  1505) 
sólo  las  80  y  83  pueden  interesarnos  (adulterio  y 
falso  testimonio),  y  de  las  Ordénanosos  Reales  de 
Castilla  (hechas  por  el  jurisconsulto  Alonso  Díaz 
de  Montalvo,  1484)  y  pragmáticas  y  leyes  recopila- 
das en  colecciones  de  la  época  (de  Juan  Ramírez, 
1503,  y  de  Miguel  de  Eguía,  1528),  las  numerosas 
disposiciones  de  Derecho  penal  aduanero.  La  Nue- 
va  (Felipe  II,  1567)  y  Novísima  (Carlos  IV,  1805) 
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Recopilación  (lib.  VIII  en  la  una  y  último  en  la  se- 
gunda), que  son  los  dos  postreros  cuerpos  legales 
anteriores  á  la  codificación,  no  adelantan  un  solo 
paso  en  el  Derecho  penal.  Por  consecuencia  de 
esta  anomia,  el  arbitrio  judicial  se  extiende  cada 
día  hasta  convertirse  en  fuente  única  de  los  deli- 
tos y  penas;  y  menester  es  decir  que,  si  obedecien- 
do á  la  rcLsón  de  Estado^  al  absolutismo  de  los  Re- 
yes y  á  los  prejuicios  todos  de  la  época,  fué,  más 
que  arbitrio,  una  licencia  desenfrenada  del  Poder, 
en  ocasiones,  especialmente  en  los  delitos  comu- 
nes (no  políticos  ó  religiosos  6  de  alguna  relación 
con  uno  ú  otro  orden),  sirvió  para  templar  el  rigor 
de  leyes  medioevales  como  las  que  se  han  visto. 
Ya  la  penalidad  está,  como  en  nuestros  tiempos, 
toda  ella  conferida  al  Estado,  esto  es,  á  los  Reyes 
absolutos,  que  á  los  vagos  y  delincuentes  hicieron 
siervos  del  Estado,  con  los  trabajos  forzados  y  las 
galeraSj  pena  cuya  terrible  dureza  en  todos  los 
países,  porque  parece  que  existió  cierta  organiza- 
ción casi  uniforme  de  este  servicio  en  ellos,  ha 
recordado  un  manuscrito  «escrito  entre  cielo  y 
tierra»,  según  Michelet,  sin  una  palabra  de  maldi- 
ción para  los  verdugos,  por  un  joven  protestante, 
Juan  Martheile  de  Bergerac,  condenado  á  ella  por 
la  revocación  del  Edicto  de  Nantes  y  publicado  re- 
cientemente por  Berard  en  los  Archiv.  d'Ant. 
crim.  de  Lacassagne,  núm.  62.  La  confiscación 
ocupa  también  un  puesto  privilegiado,  y  las  penas 
de  prisión,  que  antes  no  fueron  sino  medios  para 
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impedir  la  fuga  de  los  que  aguardaban  en. ella  el 
juicio  y  la  represión  bajo  formas  diferentes,  co- 
mienzan el  proceso  de  desarrollo  que  las  ha  con- 
vertido en  la  pena  tipo  de  nuestros  días.  Esta  es 
asimismo  la  época  en  que  arden  las  hogueras  de 
los  autos  de  fe  y  de  la  inicua  penalidad  religiosa, 
oprobio  de  la  historia,  que  asumió  la  Inquisición. 
Todo  ello  se  perpetuó  hasta  nuestro  mismo  siglo. 
«Todos  los  absurdos,  todas  las  crueldades  que 
distinguían  nuestra  legislación  criminal  hace  seis 
siglos,  todos  ellos  han  llegado  en  su  completa 
crudeza  hasta  el  siglo  presente.  El  tormento  sólo 
se  ha  abolido  por  las  Cortes  de  Cádiz  en  1812  y  por 
el  Rey  Fernando  en  1817.  La  confiscación  también 
se  ha  abolido  únicamente  por  las  mismas.  Los 
azotes,  la  marca,  la  mutilación  estaban  aún  vigen- 
tes, y  todos  hemos  visto  aplicar  la  primera  de  es- 
tas tres  penas;  si  no  se  usaban  (que  lo  ignoramos) 
las  otras  dos,  efecto  era  de  la  arbitrariedad  judi- 
cial. La  pena  de  muerte  seguía  aplicándose  á  los 
que  robasen  en  cualquier  parte  del  Reino  cinco 
ovejas  ó  valor  de  una  peseta  en  Madrid;  y  en  este 
punto,  no  sólo  estaba  la  aplicación  en  las  leyes, 
sino  que  pocos  años  há  se  ejecutaban  éstas  con 
una  crueldad  draconiana.  La  sodomía  y  la  herejía 
eran  también  crímenes  mortales,  y  las  hogueras 
de  la  Inquisición  se  han  encendido  más  de  una 
vez  para  los  judaizantes  y  hechiceros»;  así  cuenta 
Pacheco,  en  uno  de  sus  párrafos  más  citados,  la 
situación  del  Derecho  penal  al  inaugurarse  el  si- 
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glo.  «La  barbarie  del  XIII  escrita  en  rojos  caracte- 
res en  las  leyes,  y  el  arbitrio  del  XVIII  dibujado 
con  indecisos  trazos  en  la  práctica  de  los  Tribu- 
nales.» 

e )  Derecho  penal  en  el  siglo  XIX.  —  a! )  Codiflca- 
ción  penal.  Macanaz,  el  Marqués  de  la  Ensenada, 
Campomanes,  Floridablanca,  Jovellanos,  habían 
intentado  por  distintos  medios  la  reforma  de  la 
legislación  patria;  pero  su  ejecución  práctica  sólo 
pudo  lograrse  en  los  tiempos  de  la  guerra  de  la 
Independencia,  que,  en  ésta  como  en  otras  mu- 
chas cosas,  significa  un  momento  íecundo  de 
nuestra  historia;  gracias,  pues,  al  liberalismo 
filantrópico,  que  en  lo  penal  desciende  deBeccaria. 

V)  Código  de  1822.  Las  Cortes  de  Cádiz  (1812) 
decidieron,  en  efecto,  reformar  el  Derecho  penal, 
y  aboliendo  todo  aquello  que  no  podía  subsistir 
un  instante  más  (el  tormento,  v.  gr.),  nombraron 
en  sus  dos  legislaturas  otras  dos  comisiones  en- 
cargadas de  redactar  un  Código  penal.  Sabida  es 
de  todos  la  suerte  de  aquellas  Cortes  liberales; 
pero  la  reforma  era  tan  urgente,  que  el  mismo 
Fernando  VII  hubo  de  encargar,  en  2  de  Diciem- 
bre de  1819,  al  Consejo  de  Castilla  la  formación  de 
un  Código  penal.  «La  falta  de  clasificación  discre- 
ta en  algunos  crímenes  y  la  deferencia  al  pruden- 
te arbitrio  de  los  Tribunales  para  imponer  las  pe- 
nas en  muchos  casos  en  que  la  ley  no  las  deter- 
mina, decía  el  Rey  absoluto,  son  defectos  tales, 
qne,  abriendo  la  puerta  á  la  arbitrariedad,  son  ori- 
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gen  de  males  incalculables.  La  confiscación  abso- 
luta de  bienes,  la  transcendencia  de  la  infamia  á  los 
hijos  por  los  delitos  de  sus  padres,  sin  otro  fruto 
que  hacer  perpetuamente  desgraciada  una  fami- 
lia, la  voz  mal  definida  de  «prueba  privilegiada»,  la 
calificación  de  indicios  sumergida  en  un  insonda- 
ble piélago  de  opiniones  en  que  vacila  el  juez  más 
práctico  y  conducen  al  error  al  que  tiene  menos 
experiencia  de  juzgar,  son  lunares  de  legislación, 
que  debe  borrar  mi  paternal  desvelo.»  Mandaba, 
por  consiguiente,  Fernando,  que  se  hiciera  un  Có- 
digo «suprimiendo  los  razonamientos  que  ante- 
ceden á  la  parte  preceptiva»  (característica  exterior 
y  formal  de  los  cuerpos  legales  modernos);  pero 
no  hay  noticias  de  que  se  intentara.  Antes  de  dos 
años,  el  Ministro  Calatrava  presentaba  un  pro- 
yecto, que  se  promulgó  en  9  de  Junio  de  1822  y  fué 
nuestro  primer  Código  penal.  El  Ministro  mismo, 
el  ilustre  jurisconsulto  Martínez  Marina,  D.  J.  M. 
Vadillo,  Rey,  F.  F.  de  Paúl  y  Victorica,  firman  la 
exposición  de  motivos  en  que  se  congratulan  de 
haber  puesto  fin  á  «esas  leyes,  pacto  de  los  siglos 
bárbaros,  que  no  respiran  sino  fuego  y  sangre», 
perpetuadas  en  sus  «días  de  tanta  luz,  en  el  siglo 
de  la  sabiduría».  Se  ha  dicho  que  á  pesar  de  estas 
declamaciones  filantrópicas,  el  Código  de  1822, 
como  inspirado  en  el  francés  de  1810,  era  duro 
y  cruel  á  veces;  pero  ¿cómo  censurarle  por  esto, 
si  diez  afios  antes  reinaba  la  barbarie?;  por  otra 
parte,  contiene  algunos  principios  de  los  que 
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hoy  se  reputan  por  más  adelantados,  como  la 
reducción  de  las  penas  por  el  arrepentimiento 
del  culpable,  la  indemnización  á  los  injustamen- 
te perseguidos,  el  tratamiento  de  la  reincidencia 
y  otros.  Su  definición  del  delito  sobre  todo  («co- 
mete delito  el  que  libre  y  voluntariamente  y  con 
malicia  hace  ú  omite  lo  que  la  ley  prohibe  ó  man- 
da bajo  alguna  pena»,  art.  1.*»),  y  la  distinción 
de  los  hechos  punibles  en  delitos  y  culpas,  se 
prefieren  con  mucho  y  se  recuerdan  al  hacer  la 
crítica  de  las  disposiciones  análogas  del  vigente. 
El  Código  de  1822  tuvo  vida  muy  corta  (un  año 
y  tres  meses),  porque  una  nueva  reacción  abso- 
lutista acabó  con  todos  los  adelantos  liberales. 

c')  Códigos  de  1848  y  1870.  —  La  misma  reac- 
ción que  le  derogó,  intentó  la  lormación  de  otro 
Código,  el  proyecto  de  1829.  Siguió  á  éste  un 
nuevo  intento  (proyecto  1839),  y  tras  estas  tenta- 
tivas, una  más  íué  consagrada  como  ley.  En  13 
de  Marzo  de  1848  se  sancionó  un  Código  penal 
(obra  de  una  comisión  en  que  figuraban  Cortina, 
Bravo  Murillo,  Luzurriaga,  García  Goyena,  los 
dos  Castro  y  Orozco,  Seijas  Lozano,  Pérez  Her- 
nández, Madoz,  García  Gallardo,  Ruiz  de  la  Ve- 
ga, Pefia,  Vila,  Vizmanos,  Alvarez,  Ortiz  de  Zúfli- 
ga,  Claros  y  Pacheco),  que,  reformado  en  1850, 
subsistió  por  veinte  años  y  aun  por  muchos  más, 
si  se  considera  que  el  Código  de  1870  no  es  más 
que  la  postrera  de  sus  reformas.  En  1868,  el  mi- 
nistro Montero  Ríos  presentó  un  proyecto  nuevo. 


—  512  — 

y  en  30  de  Agosto  de  1870,  el  regente  Serrano 
firmó  el  vigente,  ligeramente  modificado  después 
por  leyes  de  1.^  de  Enero  de  1871  y  1.*»  de  Julio 
de  1876- 

d')  Proyectos  de  reforma.  —  Después,  muchos 
ministros  de  Gracia  y  Justicia  han  formado  pro- 
yectos de  reforma.  En  1873,  Salmerón  nombró 
una  comisión  que,  al  ser  disuelta  por  motivos  po- 
líticos, tenía  terminado  el  libro  I  de  un  Código 
inspirado  en  el  principio  correccional  (consi- 
guiente abolición  de  la  pena  de  muerte);  Alvarez 
Bugallal  presentó  dos  proyectos  {1880  y  81);  Alon- 
so Martínez  se  interesó  también  vivamente  por 
la  reforma  (1882),  y  Silvela  (F.)  (1884)  y  Villaver* 
de  (1891)  también  siguieron  este  camino.  De  tan- 
tos como  han  sido,  sólo  el  segundo  proyecto  de 
Alonso  Martínez  (ley  de  bases  autorizando  al  Go- 
bierno para  la  reforma)  fué  discutido  en  Cortes. 
Las  últimas  legislaturas  parecen  haber  olvidado 
esta  necesidad  tan  urgente,  reclamada  por  nume- 
rosos escritores  (Armengol,  Estudio  de  Derecho 
penalj  Barcelona,  1895;  Villarraso,  Memoria  sobre 
algunas  reformas  necesarias  en  la  legislación  joe- 
nal  españolaj  Loja,  1895;  Castillo,  La  reforma  del 
Código  penal  español^  Avila,  1896,  etc.),  y  por  el 
mismo  fiscal  del  Tribunal  Supremo  de  Justicia 
(Puga),  en  su  Memoria  de  apertura  del  corrien- 
te año. 

4.  Derecho  cientíjlco.  —  a)  Precursores:  Teokh 
gia.  Práctica  criminal.  —  Los  grandes  Jurisconsul^ 
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ios  romanos,  autores  de  un  sistema  de  leyes  civi- 
les que  se  ha  llamado  de  la  rosón  escrita  y  que  ha 
vivido  como  ley  casi  sin  solución  de  continui- 
dad durante  toda  la  Era  Cristiana,  «gigantes  del 
Derecho  privadcf,  íueron  pigmeos  en  el  penal», 
según  frase  de  Carrera,  contra  la  que  ahora,  sin 
embargo,  se  siente  un  comienzo  de  reacción  (Fe- 
rri.  La  rehabilitación  del  Derecho  penal  romano; 
Magri,  De  algunas  teorías  modernas  sobre  el  De- 
recho penal  romano;  Tedeschi,  El  Derecho  penal 
romano  y  las  modernas  teorías  positivas ;  Anuario 
—  de  1895  —  del  Instituto  de  Historia  del  Derecho 
romano  de  la  Real  Universidad  de  Catania).  Sólo 
á  principios  de  la  Edad  moderna  se  pueden  en- 
contrar aquellos  signos  visibles  de  la  ciencia,  los 
libros,  las  enseñanzas,  las  teorías,  que  tan  fre- 
cuentemente se  toman  por  la  ciencia  misma.  Es- 
ta, en  realidad,  es  bastante  anterior,  tanto  como 
la  labor  científica,  acontecimiento  é  que  no  es  po- 
sible fijar  fecha;  pero  en  la  irresistible  tendencia 
de  nuestro  espíritu  á  dar  á  las  ideas  más  abstrac- 
tas formas  por  las  cuales  reconocerlas,  confún- 
dense el  signo  y  lo  significado,  sobreponiéndose 
aquello  é  esto. 

Los  primeros  principios  de  una  filosofía  pe- 
nal se  encuentran  en  nuestro  país  en  la  Teología. 
Conviene  advertir  que  la  Teología  de  aquellos 
tiempos  tuvo  un  alcance  que  ha  perdido  en  los 
presentes.  No  era  entonces  sólo  la  ciencia  de  Dios; 
como  la  Sociología  actual,  la  Teología  fué  la  cifra 
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y  compendio  de  todas  las  ciencias,  el  tempera- 
mento de  la  época  á  cuyo  través  la  sociedad  pasa- 
da veía  cuantos  problemas  la  interesaban.  Suárez, 
Soto,  Vitoria,  Molina,  etc.,  trataron  del  premio 
y  el  castigo,  «astros  divinos  que  gobiernan  el 
Universo»  (Soto);  pero  sólo  Alfonso  de  Castro 
dedicó  á  la  potestad  de  las  leyes  penales  un  tra- 
tado especial  (De  potestate  legis  p(enalis,  Lug- 
dini,  1556;  además  del  de  De  justa  hoereticorum 
punitionej,  por  el  que  es  tenido,  con  Grocio,  Sel- 
den,  Leibnitz,  etc.,  por  uno  de  los  ascendientes 
del  Derecho  penal  científico.  Ahora  bien,  por  la 
profesión  y  vocación  si  se  quiere  de  los  teólogos, 
no  es  de  extrañar  que  en  sus  escritos  el  delito 
tuviera  mucho  de  pecado,  tanto  como  la  pena  de 
penitencia  (V.  Hinojosa,  Influencia  que  tuvieron  en 
el  Derecho  público  de  su  patria,  y  singularmente  en 
el  Derecho  penal,  los  filósofos  y  teólogos  españoles 
anteriores  á  nuestro  siglo,  Madrid,  1890). 

Al  lado  de  los  teólogos  trabajaron  también  los 
jurisconsultos,  si  bien  con  un  carácter  más  prác- 
tico, de  glosadores  y  comentadores  del  Derecho 
positivo.  En  este  sentido,  los  juriconsultos  italia- 
nos inñuyeron  notablemente  en  España  como  en 
todas  partes.  La  obra  de  Julio  Claro,  que  estuvo  al 
servicio  de  Felipe  II  y  murió  en  Zaragoza  en  1575, 
Sbntbntiarum  reoeptarum  libri  V,  sEü  Prac- 
tica criminalis,  fué  el  modelo  de  un  género  en 
que  sobresalieron  Antonio  Gómez,  Covarrubiás  y 
Acevedo.  Práctica  criminal  se  llamó  desde  enton- 
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ees  hasta  principios  de  este  siglo  la  nebulosa  de 
que  luego  habían  de  desprenderse  tres  grandes 
esferas:  el  Derecho  penal,  la  Ciencia  penitencia- 
ria y  el  Enjuiciamiento  criminal. 

6)  Época  de  Beccaria  y  los  Jlldntropos.  Pero  tal 
creación  no  debía  ocurrir  hasta  fines  del  siglo  pa- 
sado, por  obra  de  un  movimiento  cuya  cabeza  vi- 
sible lué  César  Beccaria  (1738-1794),  al  frente  de 
una  legión  que  se  ha  llamado  de  \os  filántropos. 

Mientras  tanto,  dos  grandes  acontecimientos 
se  habían  producido  en  la  Filosofía :  Uno,  la  secu- 
Utrisación  del  derecho,  obra  de  Grocio  (1583-1645), 
del  cual  arranca  la  Filosofía  del  Derecho,  que  en 
adelante  se  desarrollaré  hasta  los  tiempos  mo- 
dernos, en  que  alguna  parte  de  ella  se  pierde  en 
la  absorbente  Sociología;  y  otro,  el  «espectáculo 
completamente  nuevo  de  la  filosofía,  que  hasta 
entonces  había  permanecido  encerrada  en  la  es- 
cuela, y  la  ciencia  pura,  mezclándose  en  los  asun- 
tos del  mundo  y  gobernando  la  sociedad»  ( Janet, 
Historia  de  la  Política,  t.  II,  página  406).  Desde 
Montesquieu  empieza  á  manifestarse  una  tenden- 
cia de  reforma  de  las  leyes  é  instituciones  pena- 
les, recogida  por  el  espíritu  filantrópico  de  la  épo- 
ca y  liberal  de  la  Enciclopedia,  y  robustecida  con 
la  espantosa  realidad  de  tremendos  errores  judi- 
ciales (Martín,  Calas^  Lesurques).  Esta  tendencia 
encarnó  en  el  escritor  milanés  César  Bonesana, 
marqués  de  Beccaria,  autor  del  libro  famoso  A 
que  se  debe,  con  la  ayuda  de  la  Revolución  fran- 
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cesa,  la  destrucción  del  antiguo  régimen  y  la  pre- 
paración del  presente.  En  el  último  capítulo  del 
Tratado  de  los  delitos  y  las  penas  (1764),  que 
es  el  libro  en  cuestión,  están  escritos  uno  y  otro: 
«que  para  que  una  pena  no  sea  un  acto  de  vio- 
lencia contra  el  ciudadano,  debe  ser  esencial- 
mente pública,  pronta,  necesaria,  la  menor  que 
pueda  aplicarse  en  las  circunstancias  de  cada  he- 
cho, proporcionada  al  delito  y  determinada  por 
la  ley».  Fundamentalmente,  no  alteraba  la  na- 
turaleza de  la  pena,  que  seguía  siendo,  como  en 
los  tiempos  de  Alfonso  de  Castro,  lo  que  Grocio 
había  dicho:  malumpassionis  quod  injíigitur  ób  mor 
lum  actionis;  pero  por  lo  mismo  que  se  compren- 
día como  un  mal,  Beccaria  y  los  filántropos,  es 
decir,  la  inmensa  mayoría  de  los  pensadores  de  la 
época,  incluso  un  Marat,  que  escribiendo  de  De- 
recho penal  para  un  concurso  de  Ginebra  puede 
calificarse  de  sentimental  y  filántropo,  por  lo  mis- 
mo se  dedicaron  á  humanizarla,  á  ((tratar  humana- 
mente las  cosas  humanas»  (Silvela).  En  este  sen- 
tido, no  sólo  se  debe  á  Beccaria  la  supresión  del 
tormento,  de  las  penas  infamantes  y  corporales, 
la  limitación  al  mínimum  posible  de  la  de  muerte 
y  la  mitigación  de  todas  en  conjunto,  sino  otros 
muchos  principios  fundamentales  que  son  los 
que  nos  rigen  y  que  responden  todos  al  mismo 
espíritu  de  filantrópica  atenuación  de  un  mal  in- 
evitable; tales  son  el  nullum  crimen  sine  prcevia 
legej  el  nuUapoena  sine  lege^  el  in  dubio  pro  reo,  el 
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afecto  retroactivo  de  la  pena  que  le  es  más  favora- 
ble^ la  tasación  legal  de  los  castigos^  todo  en  fin 
lo  que  ahora,  en  un  movimiento  reactivo,  se  ha 
llamado  la  Magna  caria  del  criminal  (Listz),  la 
tabla  de  derechos  del  hombre delincuente,  he- 
cha al  par  que  la  declaración  de  1789. 

Á  fines  del  siglo  XVIII  y  principios  del  XIX,  las 
obras  de  Práctica  criminal  eran  en  España  nu- 
merosas, pero  insignificantes  (Vilanova,  Alvarez 
Pesadilla,  Vizcaíno,  Elizondo,  Suárez  de  Paz,  etc.). 
Por  este  tiempo,  sin  embargo,  ya  habían  pasado 
la  frontera  los  escritos  de  la  Enciclopedia  y  de  los 
nuevos  penalistas  italianos.  Comenzábase  también 
á  traducir  sus  producciones.  El  tratado  de  los  de- 
litos y  las  penas  de  Beccaria,  defendido  por  el  Con- 
sejo de  Castilla  contra  los  ataques  de  la  Inquisi- 
ción, había  sido  puesto  en  castellano  por  Juan  Ri- 
vera, como  también  la  Ciencia  de  la  Legislaciónj 
de  Filangieri,  y  el  ciudadano  Ramón  Salas  le  co- 
mentaba poniéndole  por  apéndice,  á  modo  de  con- 
traste, el  Tratado  de  las  virtudes  y  los  premios j  de 
Jacinto  Dragonetti.  La  lucha  entre  el  antiguo  y 
nuevo  régimen  se  manifiesta  en  la  interesante 
polémica  de  Alfonso  Acebedo  y  Pedro  Castro  so- 
bre el  tormento  y  una  decidida  defensa  del  se- 
gundo en  la  obra  de  D.  Manuel  de  Lardizábal  y 
Uribe  (Discurso  sobre  las  penas,  1782),  donde  se 
llega  á  consignar  que  «el  legislador  no  debe  jamás 
perder  de  vista  que  la  enmienda  del  culpable  es 
uno  de  los  objetos  principales  de  la  pena». 
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Tal  era  también  la  opinión  de  los  que  se  ocu- 
paban en  la  Reforma  penitenciaria,  aunque  expre- 
sada en  una  fórmula  modesta  que  constituye  una 
aspiración  correccional  expresada  en  forma  nega- 
tiva. Acabar  con  las  penas  crueles  é  infamantes  y 
obtener  de  los  Poderes  dueños  de  los  medios  pe- 
nales tal  dirección  de  ellos  que  no  hiciera  á  los 
delincuentes  después  de  sufrirlos  peores  de  lo 
que  eran  antes,  constituyeron  los  grandes  ideales 
de  la  Reforma  penitenciaria.  John  Howard  (1726- 
1789)  fué  el  iniciador  de  esta  nobilísima  empresa, 
á  la  manera  que  Beccaria  lo  es  del  Derecho  penal 
(Galvete,  Ju(tn  Howard^  Madrid,  1876).  Los  erudi- 
tos han  buscado  precursores  y  precedentes  anti- 
quísimos, y  así,  por  lo  que  se  refiere  á  España, 
pudieran  citarse  los  nombres  de  Cristóbal  de  Cha- 
ves (Relación  de  la  cárcel  de  Sevilla^  1558);  Ber- 
nardino  de  Sandoval  (Tratado  del  cuidado  que 
se  debe  tener  con  los  presos  pobres ^  Toledo,  i564); 
Tomás  Cerdán  de  Tallada  ( Visita  de  la  cárcel  y 
de  los  presos,  1574);  Toribio  de  Velasco,  funda- 
dor de  una  casa  Hospicio  y  Asilo  de  corrección 
(Fr.  G.  Baca,  Los  Toribios  de  Sevilla^  1766),  etc. 
Pero  la  Reforma  penitenciaria,  como  una  obra 
que,  pudiéndose  ejercer  á  la  vez  como  obra  de  ca 
ridad,  de  ciencia  y  de  política,  congregó  en  torno 
de  las  cárceles  y  presidios  á  hombres  y  mujeres, 
familias  enteras  sucediéndose  en  el  tiempo,  filán- 
tropos, científicos  y  políticos,  empieza  á  contarse 
desde  Howard. 
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La  literatura  de  la  pena  de  muerte,  inagotable, 
porque  aun  subsiste  (Balmes,  Borso  di  Carmina- 
ti.  Escario,  García  de  Gregorio,  López  Claros,  Pé- 
rez Molina,  Silvela  (F.  A,),  Alvarez,  Calderón  Co- 
liantes,  Concepción  Arenal,  Carril,  Córdoba,  Gon- 
zález Nandín,  Maclas,  Torres  Campos,  etc.),  co- 
mienza á  producirse. 

Para  las  penas  de  prisión,  la  Panóptica  de  Ben- 
tham  («sencilla  idea  de  arquitectura  para  guardar 
los  presos  con  más  seguridad  y  economía  y  para 
trabajar  al  mismo  tiempo  en  su  reforma  moral, 
con  medios  nuevos  de  asegurarse  de  su  buena 
conducta  y  de  procurar  á  su  subsistencia  para 
después  de  su  soltura»)  tuvo  desde  bien  pronto 
partidarios  (Aplicación  de  la  Panóptica  de  Ben- 
íAam^  por  Vílanova,  1819;  informe  —  aohre  este 
mismo  libro  — de. la  Sociedad  Económica  Matri- 
tense, 1820);  también  se  describían  algunos  mo- 
delos extranjeros  de  gran  fama  ( Arquellada,  No- 
ticia de  la  cárcel  de  FiUidelfia,  1801),  y  no  falta- 
ba quien  viajara  con  el  mismo  objeto  (Marcial  An- 
tonio López,  Descripción  de  los  más  célebres  esta- 
blecimientos penitenciarios  de  Europa  y  los  Esta- 
dos Unidos  j  1832);  pero  también  el  suelo  nacional 
produjo  tipo  penitenciario  tan  universalmente  ce- 
lebrado, como  el  que  el  coronel  Montesinos  des- 
arrolló en  Valencia  en  1835  (era  un  adelanto  del 
moderno  sistema  progresivo;  Lasala,  Memoria 
ñlosófica  histórica  sobre  el  presidio  de  Valencia, 
1847;  Boix,  Sistema  penitenciario  del  presidio  de 
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Valencia  en  tiempo  del  coronel  Montesinos,  i9S0). 
c)  Época  de  Roéder  y  los  correccionaUstas.  — 
A  la  manera  que  el  libro  de  Beccaria  sirve  de 
partida  á  la  primera  époQa  del  Derecho  penal  mo- 
derno^ otra  obra  de  Carlos  David  Augusto  Roéder 

(COMMENTATIO    AN    PCENaM    MALUM    ESSE    DEBEAT, 

Gisee,  1839,  trad.  en  La  Escuela  del  Derecho j  1862; 
Fundamentación  jurídica  de  la  pena  correccionaí, 
1842;  La  ejecución  de  la  pena  en  el  espíritu  del  de- 
recho,  1863;  La  pena  correccional  y  sus  institucio- 
nes como  exigencias  del  derecho j  1864;  Las  doctri- 
ñas  fundamentales  reinantes  sobre  el  delito  y  la 
pena,  1867,  etc.)  inicia  la  segunda.  La  historia  del 
libro  de  Róeder  es,  sin  duda,  mucho  menos  efec- 
tista que  la  del  escritor  milanés  y  sus  éxitos  tam- 
bién menos  rápidos  y  numerosos;  pero  en  cam- 
bio ¡cuánto  más  constante  fué  y  serena!  Duró 
cerca  de  medio  siglo  consagrado  á  producir  la 
más  honda  transformación  en  el  concepto  de  la 
pena  (Glner,  Carlos  Roéder,  en  la  Revista  GraL  de 
Legislación  y  Jurisprudencia,  1880,  p.  129).  Según 
Roéder,  la  pena  debiera  ser,  no  un  mal  impuesto 
por  la  única  razón  de  haberse  cometido  antes  otro 
(el  delito),  sino  un  bien,  la  medicina  del  alma,  sen- 
tida 6  no  como  tal  por  el  delincuente,  del  mismo 
modo  que  las  del  cuerpo;  y  el  sistema  penitencia- 
rio una  educación  reflexiva  {como  tantas  otras 
para  las  cuales  también  hubo  épocas  de  abando- 
no) de  la  voluntad  débil  en  el  sentimiento  del  de- 
recho, sintomatizada  por  el  delito.  Imposible  es 
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exponer  aquí  el  cambio  radical  que  esta  doc- 
trina introducía  en  el  sistema  que  la  anterior 
había  implantado.  £1  delito  dejaba  de  ser  una 
entidad  distinta  del  ser  delincuente,  una  per- 
sona  antijurídica^  como  venia  siendo  yes  aún^ 

para  convertirse  en  un  indicio  ó  síntoma  de  cier- 
to estado  de  la  voluntad;  pero,  ni  único  ni  infa- 
lible, cede  su  puesto  á  nuevos  datos  anteriores 
y  menos  agudos  y  graves  capaces  de  dar  aquel 
diagnóstico.  Con  esto  sufría  un  golpe  decisivo  el 
dogma  de  nullum  crimen  sirte  lege;  y  como  la  pena 
había  de  ser  una  condición  para  un  fin,  cuya  rea- 
lización no  es  posible  predeterminar  de  antema- 
no, la  pena  tasada  había  de  reemplazarse  con  la 
indeterminada.  Tales  son  las  líneas  principales 
de  esta  escuela,  que  representa  la  concepción  más 
elevada  á  que  la  humanidad  ha  llegado  en  el  ci- 
clo de  la  penalidad. 

Carlos  RoSder  tuvo  cierta  influencia  en  Es- 
paña. Discípulo  de  Krause,  fué  estudiado  como  el 
maestro  en  una  época  inolvidable  para  la  histo- 
ria de  nuestra  cultura;  por  la  que  se  ha  llamado 
generación  de  los  krausistas.  Un  penalista  espa- 
ñol, cuyo  nombre  tampoco  puede  olvidarse  en 
esta  reseña,  ha  escrito  haciendo  observar  el  ca- 
rácter muy  próximo  á  la  escuela  positiva  que  el 
correccionalismo  tuvo  en  España.  (Dorado,  Los 
correccionalistas  españoles  y  la  escuela  positiva.) 
El  ilustre  Giner  de  los  Ríos  ocupa  aquí,  como 
en  otros  muchos  sitios,  el  lugar  más  señalado. 
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Sus  profundas  concepciones  de  Filosofía  del  De- 
recho, sus  traducciones  de  Roéder,  su  enseñanza 
durante  un  largo  período,  abierto  aún  por  fortu- 
na, mantienen  vivo  el  alto  sentido  ético  de  la  pena 
como  medio  de  derecho.  Discípulos  suyos  en  su 
mayor  parte  los  que  hoy  son  maestros  de  Dere- 
cho penal,  el  correccionalismo  permanece  entre 
nosotros,  siquiera  no  más  que  en  la  esfera  inte- 
lectual, aunque  no  hayan  faltado  tentativas  para 
elevarle  á  estado  legal.  Hay  también  otra  perso- 
nalidad inolvidable  en  la  historia  de  esta  época : 
doña  Concepción  Arenal,  de  constante  y  admira- 
ble labor  en  la  Reforma  penitenciaria.  Romero 
Girón  (traducciones  de  Róeder  y  Cerrara,  estu- 
dios penitenciarios,  etc.),  Silvela  (D.  L.),  Arambu- 
ru  (notas  á  la  traducción  del  Derecho  penal  de 
Pessina),  etc.,  son  también  notables  penalistas 
inspirados  en  la  concepción  correccional.  El  li- 
bro de  D.  L.  Silvela,  El  Derecho  penal  estu- 
diado EN  sus  principios  Y  EN  LA  LEGISLACIÓN  VI- 
GENTE EN  España,  es  un  verdadero  modelo  de 
obra  didáctica,  y  en  efecto,  ha  sido  la  base  doc- 
trinal de  muchas  destinadas  á  la  enseñanza. 
Entre  esta  clase  de  obras  figuran  especialmente 
las  de  Aurioles,  Carril,  Santamaría  de  Paredes, 
Crespo,  Rueda,  Valdés,  Llopis,  etc.  La  literatura 
monográfica  es  bastante  escasa;  abundan  los 
escritos  sobre  la  pena  de  muerte  de  que  ya  se 
dio  noticia,  el  suicidio  y  el  duelo  (Pastor,  Los  de- 
siafíos;  Alvarez  Martínez,  Ensayo sobre  el  due* 
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lo;  Alvarez  Arenas,  Cuestiones sobre  los  delitos 

de  suicidio  y  duelo;  Sierra  Valenzuela,  Duelos, 
raptos  y  desafíos;  Iñiguez,  Ofensas  y  desafios; 
Borras,  El  duelo;  Prax,  El  suicidio).  Entre  otros 
temas  deben  citarse:  Concepción  Arenal,  El  delito 
colectivo;  Lastres,  El  castigo  de  los  encubridores 
habituales;  Armengol,  La  reincidencia.  Estudio  de 
Derecho  penal;  Galilea,  Examen  filosófico  legal  so- 
bre los  delitos;  Rivera  Delgado,  El  criterio  legal  en 
los  delitos  politices;  Montaut  y  Trigueros,  Delitos 
y  faltas;  Mírete,  Tratado  general  sobre  faltas;  Sa- 
leta, Las  faltas;  Brú  y  del  Hierro,  Estudio  sobre  la 
proporción  entre  la  gravedad  de  los  delitos  y  la  de 
las  penas;  Domínguez  y  Pascual,  Idea  y  Juicio  de 
las  penas j  etc.,  sin  contar  los  artículos  de  periódi- 
cos y  revistas. 

Los  Códigos  penales  produjeron  un  género 
nuevo  de  literatura,  los  comentarios,  anotacio- 
nes, concordancias,  ediciones  especiales,  etc.  De 
todos  los  comentaristas,  el  más  señalado  es  Pa- 
checo, inspirado  principalmente  en  las  doctri- 
nas de  Rossi;  sus  Lecciones  de  Derecho  penal 
pronunciadas  en  el  Ateneo  de  Madrid  (1839-40), 
hoy  poco  enseñan;  pero  en  cambio  sus  Comenta- 
rios AL  CÓDioo  penal  de  1848,  en  cuya  formación 
tuvo  parte  muy  activa,  están  aún  en  manos  de 
todos  los  que  administran  justicia,  mayormente 
desde  que  González  Serrano  le  añadió  un  apéndi- 
ce sobre  el  Código  nuevo.  García  Goyena,  Vizma- 
nos  y  Alvarez  y  Martínez,  Castro  y  Orozco,  Ortiz 
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de  Zúfliga,  Vicente  y  Caravantes,  Hernández  de 
la  Rua^  etc.^  comentaron  también  el  Código  pe- 
nal de  1848.  £1  de  1870»  que  es  el  vigente^  tiene 
por  principales  comentaristas  á  Viada  y  Groizard; 
otros  le  han  expuesto  en  íorma  sinóptica  (Saave- 
dra^  Elias),  le  han  juzgado  desde  distintos  puntos 
de  vista,  aun  los  más  elementales  ( VisUú— Silvela, 
El  Código  penal  y  el  sentido  común) ^  ó  le  han 
explicado  á  personas  y  clases  determinadas  (por 
ejemplo,  J.  M.  Alcubilla,  Guia  moral  de  la  juventud 
en  m^ateria  penal). 

Los  estudios  penitenciarios  pueden  referirse 
en  esta  época  á  un  solo  objeto:  la  importación  del 
sistema  celular  (V.  sus  efemérides  en  la  Vidd  pe- 
nal en  España,  de  Salillas). 

El  primer  momento  de  la  reforma  produjo  la 
centralización  de  todas  las  penas  en  la  de  prisión, 
que  se  convirtió  en  breve  en  la  pena  por  excelen- 
cia, típica  y  casi  única.  Fuera  de  la  pena  de  muer- 
te, las  pecuniarias  y  las  de  destierro  en  sus  varias 
especies,  todas  las  cuales  apenas  si  requieren 
organización  penitenciaria,  las  de  prisión  adqui- 
rieron consideración  semejante  por  una  porción 
de  causas  que  Garofalo  ha  resumido  de  este  modo: 
la  idea  de  que  la  privación  de  la  libertad  es  un 
mal  que  sienten  por  igual  todos  los  hombres,  la 
de  que  la  civilización  no  puede  tolerar  los  casti- 
gos corporales  y  el  deseo  de  igualdad  y  simetría 
en  todas  las  cosas,  dieron  la  preferencia  á  esta 
clase  de  penas  susceptibles  de  ser  divididas  y  gra- 


-  525  — 
duadas  hasta  el  infinito  (Boletín  de  la  Unión  In-- 
temacional  de  Derecho  Penal,  Mayo  1889).  De  los 
tipos  de  Flladelfla  y  Auburn  se  produjo,  mediante 
perfeccionamientos  sucesivos^  el  sistema  celular 
tal  como  hoy  se  practica:  aislamiento  continuo  de 
los  penados  entre  sí  y  comunicación  libre  con 
todas  las  personas  que  puedan  influir  en  su 
reforma.  Grandes  obstáculos  encontró  el  siste- 
ma celular  en  España^  no  ya  sólo  en  la  masa 
anónima  misoneísta,  sino  en  hombres  políticos  y 
de  administración^  escritores  también  de  ciencia 
penitenciaria.  Cos-Gayon  y  Alonso  Martínez,  en 
efecto,  han  llamado  á  este  régimen  «la  mayor 
dificultad  que  á  la  reforma  penitenciaria  se  opo- 
ne hoy  en  España».  Sin  embargo,  aun  adelan- 
tando el  hoy  al  día  mismo  en  que  escribimos, 
lo  que  hay  de  sistema  celular  en  España  es  tan 
poco  é  insignificante  que  de  ningún  modo  ha  po- 
dido embarazar  cualquier  otra  reforma.  Sólo  17 
prisiones  celulares  construidas  (la  primera  se 
hizo  en  Vitoria,  1859-81),  dos  en  construcción 
(Barcelona  y  Valencia)  y  tres  ó  cuatro  en  proyec- 
to (Madrid,  Cárcel  de  Mujeres,  entre  ellas),  y  al- 
guna que  otra  institución  correccional  dignas  de 
copia  (Santa  Rita  en  Carabanchel,  Asilo  Toribio 
Duran  y  Escuela  de  Reforma  de  Barcelona).  Hay, 
en  cambio,  según  el  Anuario  penitenciario  últi- 
mo, 456  cárceles,  de  las  cuales  153  carecen  de  pa- 
tios y  ventilación;  118  con  enfermería,  que  en  la 
mayor  parte  de  ellas  es  un  calabozo  sin  luz  ni 


condiciones  higiénicas;  sólo  19  tienen  escuela,  y 
la  tercera  parte  del  total  general  están  califica- 
das de  ruinosas.  Presidios  hay  en  Burgos,  Car- 
tagena—el único  construido  para  tal  objeto,— 
Granada,  Ocaña,  Palma,  Santoña,  Valladolid,  Za- 
ragoza, Valencia  (dos),  San  Agustín  y  San  Mi- 
guel de  los  Reyes,  Alcalá  (dos  también,  uno  para 
mujeres  y  otro  para  menores  de  diez  y  ocho 
aflos)  y  Ceuta.  Calificados  de  salubres,  8,  y  de 
insalubres,  12;  10  con  condiciones  de  seguridad 
y  otros  10  sin  ellas;  menos  el  de  Ceuta  y  el  de 
la  Casa  Galera  de  Alcalá,  todos  «carecen  de  en- 
fermería que  merezca  tal  nombre»,  y  exceptuan- 
do el  de  San  Miguel  de  los  Reyes,  todas  las  es- 
cuelas ó  no  funcionan  ó  funcionan  mal  (!). 

Repítense  en  la  ciencia  penitenciaria  los  mis- 
mos nombres  que  se  han  recordado  en  el  De- 
recho penal,  empezando  por  el  de  RoSder,  cuyo 
informe  sobre  la  R^orma  del  sistema  penal  es- 
pañol mediante  el  sistemu  celular ^  tradujo  el  ilus- 
tre Giner,  como  Romero  Girón  los  Estudios  pe- 
nitenciarios. Doña  Concepción  Arenal  tiene  aquí 
su  puesto  de  honor.  La  señora  Arenal,  no  sólo 
planteó  la  cuestión  penitenciaria  del  modo  or- 
dinario, es  decir,  como  reforma  de  los  medios 
penales,  sino  que  la  intentó  también  en  una  di- 
rección nueva.  «Se  estudia  el  efecto  que  produ- 
cen las  penas  disciplinarias  en  el  que  las  sufre; 
se  debería  también  estudiar  la  influencia  que 
ejercen  en  el  que  las  ejecuta»  (Souvenir  du  III*^ 
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Congrés  pén.  int.).  Veía,  por  consiguiente,  esta 
ilustre  señora,  el  lado  de  la  educación  del  sen- 
tido de  la  pena  en  quienes  la  imponen,  y  al  re- 
cordar tanto  régimen  penitenciario  mal  parado, 
engendrador  de  dudas  y  desalientos,  surge  en 
el  ánimo  la  idea  de  que  tal  vez  la  salvación  esté 
allí,  como  ella  pensaba.  Sus  numerosas  obras 
(Cartas  á  los  delincuentes^  Estudios  penitencia- 
rios. Las  colonias  penales  de  la  Australia 
Y  la  pena  de  deportación,  El  derecho  de  gra- 
cia. El  Rey,  el  pueblo  y  el  verdugo.  El  visitador 
DEL  preso.  La  V)Oz  que  clama  en  el  desierto,  A  to- 
doSj  Examen  de  las  bases  aprobadas  por  las  Cor- 
tes para  la  r^orma  penitenciaria.  La  Cárcel  lla- 
meada Modelo,  Empleo  del  domingo  en  las  prisio- 
nes. Los  incorregibles^  Revista  La  Vojx  de  la 
Caridad,  etc.),  constituyen  un  verdadero  tesoro 
en  este  género  (Salillas,  Doña  Concepción  Arenal 
en  la  ciencia  penitenciaria;  Dorado,  Doña  Concep- 
ción Arenal;  Armengol,  Necrología  de  Doña  Con- 
cepción Arenal).  También  Armengol  (La  gracia 
de  indulto.  La  Cárcel  Modelo  de  Madrid,  4A  las 
Islas  Marianas  ó  al  Golfo  de  Guinea  f.  Necesidad 
de  la  r^orma  penitenciaria  en  España,  La  Nueva 
Cárcel  de  Barcelona,  La  Escuela  de  R^orma  de 
Barcelona^  etc.)  y  Lastres  (La  reformxi  penitencia- 
ria en  España,  La  Cárcel  vieja  y  la  Cárcel  nueva. 
Educación  correccional  de  la  juventud,  Santa  Rita, 
etcétera)  se  interesaron  vivamente  en  la  reíorma, 
como  después  Salillas  (  La  vida  penal  en  Espa- 
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Ña)  y  Cadalso  (Estudios penitenciarios j  Za  colonia 
jsación  penitenciaria). 

d)  Antropología  y  Sociología  criminal.  —  El  úl- 
timo período  de  la  historia  del  Derecho  penal 
científlco  corresponde  á  las  escuelas  de  Antropo- 
logía y  Sociología  criminales,  tendencias  diri- 
gidas á  reformar  el  Derecho  penal,  encerrado 
hasta  aquí  en  una  concepción  abstracta  é  ideoló- 
gica del  delincuente,  con  los  datos  de  aquellas 
ciencias  que  significan  su  estudio  natural,  y  el  de 
la  delincuencia  como  el  de  un  fenómeno  social 
producto  de  innumerables  causas  físicas  ó  cós- 
micas^ individuales  ó  antropológicas  y  sociales. 
El  libro  famoso  de  César  Lombroso  (El  hombre 
DELINCUENTE)^  quc  cs  cl  uombrc  que  se  puede 
poner  al  frente  de  esta  dirección,  como  á  Becca- 
ria  y  á  Roéder  se  puso  en  las  anteriores,  puede 
ser  censurado  con  justicia,  aunque  jamás  de  una 
vez  y  para  siempre,  como  muchos  hacen;  pero 
queda  de  él  otra  obra,  la  cual  es  ya  algo  más  que 
el  conjunto  de  hojas  de  papel  que  constituyen 
un  libro,  puesto  que  de  Lombroso  es,  en  cierto 
modo,  todo  el  fecundo  estado  de  opinión  por  él 
producido  en  Europa  y  América  y  que  dura  ya 
veinte  años. 

La  Antropología  criminal  se  ha  cultivado  en 
España  más  que  la  Sociología,  aunque  sin  cons- 
tituir ninguna  hasta  ahora  un  núcleo  compac- 
to y  definido.  Alvarez  Taladriz  fundó  en  los  pri- 
meros años  de  este  movimiento  tan  hermoso  una 
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Revista  por  el  estilo  de  las  que  Lombroso  y  La- 
cassagne  dirigen  en  Turín  y  Lyon  (Revista  de 
Antropología  criminal);  César  Silió,  secretario  de 
esta  misma  publicación,  ya  desaparecida,  escri- 
bió sobre  la  Crisis  del  Derecho  penal,  Tradujéron- 
se  luego  los  evangelios  de  la  escuela  (Pérez  Oliva, 
los  Nuevos  Horizontes  del  Derecho  y  el  Pro- 
cedimiento PENAL,  de  Ferri;  Dorado  Montero,  La 
Criminología,  de  Garofalo;  Salillas  prepara  la  del 
Hombre  delincuente,  de  Lombroso)  y  comenzó 
la  exposición,  polémica  y  propaganda.  La  obra  de 
exposición  más  notable  es  la  de  Dorado,  La  An- 
tropología criminal  en  Italia,  y  Salillas  el  más 
animoso  propagandista.  Las  principales  revistas 
( DE  Legislación  y  Jurisprudencia,  Boletín  de  la 
Institución  libre' de  Enseñanza ^  La  Nueva  Ciencia 
Jurídica),  dieron  desde  luego  lugar  preferente  á 
los  nuevos  estudios  que  en  España,  como  en  toda 
Europa,  se  señalan  por  una  mayor  animación  y 
producción  científica.  Para  la  crítica,  la  obra  de 
Aramburu,  La  Nueva  Ciencia  penal,  es,  sin 
duda,  la  mejor  que  se  ha  publicado  en  nuestra 
patria. 

La  parte  de  los  médicos,  tan  importante  en 
este  movimiento,  comienza  en  España  con  el 
Dr.  Mata,  que  representa  en  ella,  si  bien  en  es- 
cala muy  reducida,  lo  que  los  Morel,  Despine, 
Moreau,  etc.,  en  Francia.  Predomina  la  explica- 
ción del  criminal  por  la  locura  afectiva  (Leta- 
mendi.  La  criminalidad  ante  la  Ciencia;  discursos 
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en  el  Senado,  sobre  todo  en  contra  de  la  teoría 
legal  de  los  intervalos  lúcidos);  Esquerdo  (nu- 
merosos informes  ante  los  tribunales);  Escu- 
der  (informes,  artículos,  discursos  en  la  discu- 
sión que  se  tuvo  en  el  Ateneo  de  Madrid  sobre 
la  Frenopatía  y  el  Derecho  penal);  Pulido,  (Conr 
Jlictos  entre  la  frenopatia  y  el  Código,  Locos  de- 
lincuentes); algunas  tienden  más  bien  á  expli- 
caciones neurológicas,  y  no  falta  algún  estudio 
especial  sobre  la  histeria  (Velázquez  de  Castro, 
La  responsabilidad  en  las  histéricas);  el  hipno- 
tismo (Sánchez  Herrero,  El  hipnotismo  y  la  su- 
gestión,  especialmente  apéndice  II:  la  hipnosco- 
pia  judicial  y  la  sugestión  hipnótico-inquisitiva 
en  el  derecho  penal  y  civil),  la  degeneración  (Dol- 
sa,  Concepto  de  la  degeneración  y  responsabilidad 
legal  de  sus  productos  mentales,  Barcelona,  1895), 
el  alcoholismo,  etc. 

El  papel  de  la  Sociología  es  menos  importante 
en  España.  El  factor  sociológico  ha  sido,  sin  em- 
bargo, reconocido  en  todo  su  valor  por  algunos 
escritores  anteriores  al  movimiento;  la  señora 
Arenal,  por  ejemplo,  que  frecuentemente  hablaba 
de  una  complicidad  social.  Las  estadísticas  crimi- 
nales, encargadas  á  cualquier  burócrata  y  desti- 
nadas á  dormir  en  los  antros  oscuros  de  los  edi- 
ficios oficiales,  adquieren  ahora  mayores  consi- 
deraciones, siendo  digno  de  contarse  entre  estos 
documentos  el  último  Anuario  penitenciario,  de 
Salillas.  La  vida  del  criminal,  sus  asociaciones, 
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lenguaje,  procedimientos,  etc.,  cuenta  con  algu- 
nas monografías  interesantes  (Zugastl,  El  ban- 
dolerismo; Gimeno  Agius,  La  Criminalidad  en 
España;  Gil  Maestre,  Los  malhechores  de  Madrid, 
La  criminalidad  en  Barcelona;  Lugilde,  Morfología 
del  robo)j  y  últimamente  Salillas  prepara  toda  una 
biblioteca  de  este  género  sobre  el  delincuente 
ESPAÑOL,  de  la  cual  está  ya  publicado  el  tomo 
acerca  del  lenguaje  (germanía,  hampa,  caló).  Co- 
lecciones de  procesos  pueden  verse  las  de  Vicente 
y  Caravantes,  Fabraquer  y  la  Revista  de  Legisla- 
ción y  Jurisprudencia. 

Los  estudios  jurídicos  fundados  sobre  la  an- 
tropología y  sociología  son  muy  escasos,  lo  cual 
no  debe  extrañar  si  se  tiene  en  cuenta  que  nin- 
guna de  las  dos  tendencias  se  ha  propuesto  hasta 
ahora,  como  un  objeto  inmediato  y  directo,  hacer 
Derecho  penal,  sino  prepararle;  citemos,  entre  lo 
poco  que  existe  y  nos  es  conocido,  dos  monogra- 
fías de  Vida  (Jerónimo),  una  sobre  la  imputabili- 
dad  criminal,  y  de  crítica  de  un  proyecto  de  Có- 
digo penal  otra.  El  nombre  de  más  significación 
de  los  penalistas  nacionales  modernos,  es  el  de 
Dorado  Montero  (además  de  las  obras  ya  citadas 
y  de  muchas  traducciones — Garofalo,  Carnevale, 
Sighele—  numerosos  artículos  de  Revista,  espe- 
cialmente De  la  responsabilité  en  matiére  de 
DELiT  &  DE  SON  EXTENSIÓN,  las  obras  Estudios  y 
Problemas  de  Derecho  penal),  positivista  en  la 
consideración  de  la  delincuencia  como  producto 
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de  «todas,  absolutamente  todas  las  fuerzas  del 
Universo,  peorgánicas,  orgánicas  y  sociales»,  y 
correccionalista  de  superior  sentido  ético  en  la 
de  la  pena. 

Apuntaré,  por  último,  que,  habiéndose  fundado 
en  1889  una  Unión  Internacional  de  Derecho 
Penal  para  luchar  unidos  contra  el  crimen  con  la 
pena  y  todas  las  instituciones  jurídicas  y  accio- 
nes sociales  posibles,  todos  los  hombres,  pena- 
listas ó  no,  de  buena  voluntad,  olvidando  viejos 
dogmas  y  exclusivismos  de  escuela,  España  tiene 
afiliados  en  ella  á  Giner,  Dorado,  Salillas,  Azcárate, 
Lastres,  Aramburu,  Valdés,  Maluquer,  Montoro, 
Pérez  Oliva,  Taladriz,  Torres  Campos  y  Vida.  To- 
do hace  creer,  por  consiguiente,  que  hemos  lle- 
gado al  principio  de  un  estado  de  cosas  en  que 
las  gentes,  como  decía  la  Sra.  Arenal,  se  preocu- 
pan de  disminuir  las  probabilidades  de  que  las 
roben  6  asesinen,  pero  no  matando  y  encarcelan- 
do, con  castigos,  en  una  palabra,  sino  con  reme- 
dios sociales,  que  empiezan  antes  del  delito  y  con- 
tinúan aun  después  de  cumplida  la  pena,  á  que 
todos  estamos  obligados  á  contribuir,  ya  que  to- 
dos también  tenemos  parte  en  la  complicidad  so- 
cial y  somos  responsables  de  ella. 
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5.  La  ley  penal.— -a)  Carácter  de  la  ley  penaL— 
En  Derecho  penal,  sólo  la  ley  es  fuente  de  dere- 
cho; ley  que,  como  dice  Dorado  Montero  {Proble- 
mas de  Derecho  penal j  1. 1,  p.  1),  se  encuentra  en 
tal  situación  excepcional  que  «no  hay  canon  al- 
guno de  la  doctrina  general  de  la  ley  que  sea 
perfectamente  aplicable  á  las  penales,  ni  regla 
que  no  se  tuerza  ó  se  quiebre  cuando  se  preten- 
de someter  á  ella  la  materia  en  cuestión».  Hay 
desde  luego  una  primera  y  grande  diferencia  en 
la  teoría  general  de  las  fuentes  del  Derecho.  Son 
éstas  la  ley,  la  costumbre  y  la  jurisprudencia;  y 
aunque  muy  reducida  la  importancia  de  las  dos 
últimas  por  el  título  de  aplicación  general  que  el 
Código  civil  dedica  á  las  leyes ^  sus  Rectos  y  reglas 
generales  para  su  aplicación j  todavía  el  art.  6.^ 
ordena  que  «el  Tribunal  que  rehuse  fallar,  á  pre- 
texto de  silencio,  obscuridad  ó  insuficiencia  de 
las  leyes,  incurrirá  en  responsabilidad»,  y  que 
«cuando  no  haya  ley  exactamente  aplicable  al 
punto  controvertido ,  se  aplicará  la  costumbre  del 
lugar,  y,  en  su  defecto,  los  principios  generales  del 
derecho».  No  sucede  asi  en  materia  penal.  Aquí, 
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«en  el  caso  en  que  un  Tribunal  tenga  conocimien- 
to de  algún  hecho  que  estime  digno  de  represión, 
y  que  no  se  halle  penado  por  la  ley,  se  abstendrá 
de  todo  procedimiento  sobre  él,  y  expondrá  al  Go- 
bierno las  causas  que  le  asistan  paro  creer  que  de 
biera  ser  objeto  de  sanción  penal»  (art.  2.o  del  Có- 
digo penal).  Este  principio,  según  el  cual  nullum 
crimen,  nulla  pcena^  sine  legCj  tenido  como  una 
de  las  más  preciadas  garantías  individuales,  fruto 
de  la  Revolución,  aparece  consignado  como  un 
precepto  fundamental  en  la  Constitución  del  Es- 
tado (art.  16),  en  el  Código  penal  común,  ya  refi- 
riéndose al  delito  (artículos  l.o  y  2.<>),  ya  á  la  pena 
(art.  22) ,  en  el  de  Justicia  militar  ( artículos  171  y 
176),  en  el  de  la  Marina  de  guerra  (artículos  l.^y 
31)  y  en  la  ley  de  Enjuiciamiento  criminal  (art.  l.<>). 
6.  Formación  de  la  ley.  —  «  La  potestad  de  ha- 
cer las  leyes  reside  en  las  Cortes  con  el  Rey»  (ar- 
tículo 18  de  la  Constitución  vigente  de  30  de  Junio 
de  1876).  Esta  es  la  ley  en  su  sentido  más  riguro- 
so, la  regla  emanada  del  Poder  legislativo;  pero 
también  la  Administración  ó  Poder  ejecutivo,  en 
uso  de  su  facultad  reglamentaria,  expide  Regla- 
mentos, Reales  decretos  y  Reales  órdenes,  que 
se  suelen  comprender  en  una  acepción  más  am- 
plia de  la  palabra,  equivalente  á  la  del  antiguo  de- 
recho escrito.  En  fin,  los  generales  en  jefe  y  gober- 
nadores de  plazas  sitiadas  ó  bloqueadas,  y  los  co- 
mandantes generales  de  departamento,  aposta- 
dero ó  escuadra,  en  tiempo  de  guerra,  pueden  dic- 
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tar  bandos  en  que  se  establezcan  acciones  ú  omi- 
siones punibles  (artículos  171,  Cód.  Just.  militar, 
y  1.0  del  penal  de  la  Marina  de  guerra). 

7.  Desde  y  hasta  cuándo  rigen  las  leyes  penales. 
— «Las  leyes  obligarán  en  la  Península,  Canarias 
y  territorios  de  Aírica  sujetos  á  la  legislación  pe- 
ninsular, á  los  veinte  días  de  su  promulgación,  si 
en  ellos  no  se  dispusiese  otra  cosa.  Se  entiende 
hecha  la  promulgación  el  día  en  que  termina  la 
inserción  de  la  ley  en  la  Gaceta»  (art.  I.©,  Cód.  civ.). 
En  Ultramar,  á  los  mismos  veinte  días  desde  que 
se  insertan  en  los  periódicos  oficiales  de  las  islas 
de  Cuba,  Puerto  Rico  y  Filipinas. 

Una  vez  promulgada  la  ley,  mira  al  porvenir j  ó, 
dicho  de  otro  modo,  no  tiene  tfecto  retroactivo 
(art.  3.0,  Cód.  civ.),  lo  cual  significa  que  no  rige 
las  relaciones  jurídicas  contraídas  con  anteriori- 
dad á  su  promulgación.  Pero  las  leyes  penales  tie- 
nen electo  retroactivo  cuando  favorecen  al  reo, 
aunque  al  publicarse  hubiera  recaído  sentencia 
firme  y  el  sentenciado  estuviera  cumpliendo  con- 
dena (art.  23,  Cód.  pen.  común;  33,  Cód.  pen.  Ma- 
rina de  guerra).  Por  último,  «las  leyes  sólo  se  de- 
rogan por  otras  leyes,  y  no  prevalecerá  contra  su 
observancia  el  desuso  ni  la  práctica  en  cuestión» 
(art.  5.0,  Cód.  civ.). 

8.  Personas  d  que  obliga  la  ley  penal.  — uLas 
leyes  penales...  obligan  á  todos  los  que  habitan  en 
territorio  español»  (art.  8.o,  Cód.  civ.),  aunque  no 
las  conozcan,  porque  «la  ignorancia  de  las  leyes 
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no  excusa  de  su  cumplimiento»  (art.  2.o,  Código 
civil).  Se  puede  decir  que  no  hay  diferencias  en 
cuanto  á  la  condición  de  las  personas  ante  la  ley 
penal.  Apuntaremos  sólo  que  la  persona  del  Rey 
es  sagrada  é  inviolable  (art.  48,  Constitución), 
siendo  responsables  sus  ministros  (art  49,  id.); 
que  los  Senadores  y  Diputados  son  inviolables 
por  sus  opiniones  y  votos  en  el  ejercicio  de  sus 
cargos  (art.  40,  id.);  que  los  ministros  diplomáti- 
cos extranjeros  acreditados,  gozan  del  derecho  de 
inmunidad,  en  virtud  del  principio  de  extraterri- 
torialidad (art.  334,  ley  orgánica  del  Poder  judi- 
cial), y  que  los  militares  y  marinos  tienen  un 
fuero  que,  en  realidad,  en  lo  criminal,  más  que  se 
goza  SQ  padece,  como  dice  el  tratadista  de  Derecho 
militar  Ugarte  {Cartilla  de  Justicia  militar). 

9.  Territorio  á  que  se  extiende  la  acción  de  las 
leyes  penales.  —  Las  leyes  tienen  los  mismos  lími- 
tes territoriales  que  la  soberanía  de  su  Estados. 
Así,  la  acción  de  las  penales  se  extiende  sobre 
todo  el  suelo  nacional  y  colonial  exclusivamente; 
á  las  aguas  jurisdiccionales  (6  millas;  11,111  kiló- 
metros desde  la  costa,  según  las  Ordenanzas  de 
Aduanas  de  19  de  Noviembre  de  1884);  los  buques 
de  guerra,  considerados  como  territorio  flotante 
del  Estado  cuyo  pabellón  ostentan,  en  la  alta 
mar^  que  es  libre,  y  en  aguas  extranjeras;  y  á  los 
buques  mercantes  nacionales  en  aguas  libres.  Á 
veces  la  ley  penal  sale  de  su  territorio,  producién- 
dose entonces  lo  que  se  llama  concurrencia  ó  con- 
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Jlicto  de  leyeSj  ó  Derecho  penal  internacional.  De 
estos  casos  nada  dice  nuestro  Código,  y  como  su- 
pletorios rigen  algunos  artículos  de  la  ley  orgá- 
nica del  Poder  judicial  (1870)  que  determinan  los 
casos  en  que  se  verifica  aquella  extraterritoriali- 
dad.  Son  los  siguientes:  !.<>,  delitos  cometidos  por 
un  español  contra  otro  español  fuera  de  España, 
concurriendo  las  circunstancias  siguientes:  ^uese 
querelle  el  ofendido,  6  cualquiera  de  las  personas 
que  puedan  hacerlo,  con  arreglo  á  las  leyes;  que 
el  delincuente  se  halle  en  territorio  español  y  que 
el  delincuente  no  haya  sido  absuelto,  indultado  ó 
penado  en  el  extranjero;  2.o,  delitos  graves,  come- 
tidos por  un  español  contra  un  extranjero  en  te- 
rritorio exterior  con  iguales  condiciones;  3.o,  deli- 
tos (taxativamente  determinados)  cometidos  en 
el  exterior  por  un  extranjero  contra  el  Estado  es- 
pañol (artículo^  333-346).  íntimamente  relacionada 
con  esta  materia  está  la  de  extradición.  España  no 
tiene  ley  de  extradición  (sólo  algunos  preceptos 
procesales  en  la  ley  de  Enjuiciamiento  criminal, 
artículos  824-833;  del  Código  de  Justicia  militar, 
671-677;  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  militar  de 
Marina,  374-380,  y  disposiciones  menos  impor- 
tantes), sino  tratados  celebrados  con  ciertas  po- 
tencias: Alemania,  2  Mayo  78;  República  Argen- 
tina, 7  Mayo  81;  Austria,  17  Abril  71;  Bélgica,  17 
Junio  70;  Brasil,  16  Marzo  72;  Dinamarca,  9  Abril 
90;  Estados  Unidos  de  la  América  del  Norte,  5 
Enero  77;  Holanda,  5  Marzo  79;  Inglaterra,  4  Ju- 
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nio  78;  Italia,  3  Junio  68;  Luxemburgo,  5  Septiem- 
bre 79;  Méjico,  17  Noviembre  81;  Monaco,  9  Abril 
82;  Portugal,  25  Junio  67;  Rusia,  12-20  Abril  88; 
Suecia  y  Noruega,  15  Mayo  85,  y  Suiza,  31  Agos- 
to 83. 

10.  Dioisión  de  las  leyes  penales. —  El  conjunto 
de  la  legislación  penal  vigente  en  España,  se  com- 
pone de  un  Código  penal  común,  varias  leyes  espe- 
ciales y  otras  que  se  llaman  penitenciarias.  Desde 
un  punto  de  vista  general  sumamente  clásico  y 
admitido,  los  tres  grupos  pueden  colocarse  de 
esta  manera:  el  Código  y  las  leyes  penales  espe- 
ciales, como  la  parte  de  legislación  destinada  á  la 
determinación  de  los  delitos  é  imposición  de  las 
penas  correspondientes  (función  represiva);  y  las 
leyes  penitenciarias,  como  la  otra  parte  encargada 
de  ejecutar  y  cumplir  la  pena  impuesta  por  aque- 
llas otras  (función  penitenciaria). 

Más  difícil  es  la  distinción  entre  el  Código  co- 
mún y  las  leyes  especiales.  Algunos  declaran  que 
un  Código  rodeado  de  leyes  especiales  «reina  y 
no  gobierna»,  y  preferirían  como  un  verdadero 
ideal  un  Código  ó  una  ley  única  y  exclusiva  para 
toda  la  Monarquía  y  las  personas  que  viven  en 
ella,  sin  fuero  ni  privilegio  alguno:  resto  de  una 
superstición  democrática  que,  por  fortuna,  va 
atenuándose.  El  punto  de  vista  para  distinguir 
una  de  otra  cosa,  no  es  único,  sino  vario.  Desde 
luego  aparece  una  distinción  en  cuanto  al  territo- 
rio. Hay  ley  penal  peninsular  y  ley  ultramarina. 
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Acaso  fuera  mejor  decir  otras  palabras,  ya  que  la 
ley  peninsular  se  extiende  también  á  territorios 
entre  los  cuales  y  la  Península  (que  en  realidad 
no  es  tal  península,  además)  se  extiende  el  mar 
(Baleares,  Canarias,  ciertas  posesiones  de  África). 
En  realidad,  lo  que  se  quiere  dar  á  entender  con 
aquellas  palabras  es  que  hay  leyes  para  la  metró- 
poli y  territorios  asimilados  á  ella,  aunque  estén 
más  allá  de  los  mares,  y  leyes  para  las  colonias. 

Un  segundo  criterio  de  división  pudiera  titu- 
larse social.  Al  lado  del  Código  penal  común,  que 
contiene  el  Derecho  penal  del  Estado  nacional^ 
figuran  Derechos  penales  especiales  de  socieda- 
des ó  entidades  especiales  (la  Iglesia,  la  familia,  el 
Ejército  y  la  Marina  de  guerra). 

El  carácter  político  de  los  Códigos  proporciona 
un  dato  nuevo.  El  Código  representa  un  conjunto 
de  garantías,  de  derechos,  frente  á  la  pena;  y  en 
este  sentido  se  distingue  de  las  leyes  penales  es- 
peciales llamadas  de  excepciórij  las  cuales  equiva- 
len á  la  suspensión  de  aquellas  garantios  constitu- 
cionales. 

Pero  quedan  todavía  multitud  de  leyes  penales 
especiales,  que  no  es  posible  agrupar  en  otros 
conceptos.  Ahora  hay  que  colocarse  en  un  punto 
de  vista  m&s  jurídico.  Se  llama  común  al  Derecho 
del  Código,  por  ser  la  sanción  del  orden  general 
del  derecho j  mientras  las  leyes  penales  especiales 
se  dirigen  á  la  protección  de  derechos  particula- 
res. Realmente  estas  palabras  enseñan  poco  más 
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que  aquellas  otras  —  común  y  especial  —  de  que 
son  sinónimas.  Aquí  indudablemente  está  la  difi- 
cultad, puesto  que  el  límite  superior  de  estas  le- 
yes se  confunde  con  el  Derecho  penal  común,  y  el 
inferior  con  un  Derecho  que  ya  no  es  penal  pro- 
piamente, porque  se  va  convirtiendo  en  reglas  de 
policía,  hasta  quedar  reducido  á  sanciones  y  pri- 
vaciones de  derechos,  análogas  á  las  que  contie- 
nen las  leyes  civiles. 

De  lo  que  llevamos  dicho  resulta  que  el  De- 
recho del  Código  se  llama  común  porque  en  el 
territorio  á  que  se  extiende  (49  provincias  de  la 
Monarquía  y  posesiones  del  Norte  de  África),  en 
la  sociedad  y  ocasión  (de  normalidad)  en  que  se 
aplica  y  por  el  orden  de  derecho  que  protege  (gene- 
ral), es  más  extenso  y  frecuente,  más  comúnj  por 
consiguiente,  que  las  leyes  penales  especíales,  las 
cuales  tienen  su  especialidad  en  el  terriíoriOj  por 
la  sociedad,  la  ocasión  y  el  derecho  especial  que  las 
determinan. 

a)  Derecho  penal  común.  —  Rige  el  Código  pu- 
blicado  en  30  de  Agosto  de  1870,  reformado  por 
decreto  de  I.»  de  Enero  de  1871  y  ley  de  17  de  Julio 
de  1876,  además  de  otras  modificaciones  tácitas, 
de  no  escasa  importancia  algunas  de  ellas,  por 
ejemplo,  las  introducidas  por  el  cambio  de  Cons- 
titución política  en  1876  en  los  delitos  cometidos 
con  ocasión  del  ejercicio  de  los  derechos  indivi- 
duales. Consta  de  tres  libros  (626  arts.):  I.  Disposi^ 
dones  generales  sobre  los  delitos  y  faltas,  las  per- 
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sanas  responsables  y  las  penas.  II.  Los  delitos  y  sus 
penas.  III.  Las  jaitas  y  sus  penas. 

Los  títulos  en  que  se  subdivide  el  lib.  I  son 
los  siguientes:  I.  De  los  delitos  y  faltas  y  de  las 
circunstancias  que  eximen  de  responsabilidad  cri- 
minalj  la  atenúan  ó  la  agravan;  II,  De  las  perso- 
nas responsables  de  los  delitos  y  faltas;  III.  De 
las  penas;  IV.  De  la  responsabilidad  civil;  V.  De 
las  penas  en  que  incurren  los  que  quebrantan  las 
sentencias  y  los  que  durante  una  condena  delin^ 
quen  de  nuevo;  VI.  De  la  extinción  de  la  respon- 
sabilidad penal.  Del  libro  II:  I.  Delitos  contra  la 
seguridad  exterior  del  Estado;  II.  Delitos  contra 
la  Constitución;  III.  Delitos  contra  el  orden  pá- 
Mico;  IV.  De  las  falsedades;  V.  De  la  ii\frax:ción 
de  las  leyes  sobre  inhumacioneSj  de  la  violación  de 
sepulturas  y  de  los  delitos  contra  la  salud  pública; 
VI.  De  los  Juegos  y  rifas;  VII.  De  los  delitos  de 
los  empleados  públicos  en  el  ejercicio  de  sus  car-- 
gos;  VIII.  Delitos  contra  las  personas;  IX.  De  los 
delitos  contra  la  honestidad;  X.  De  los  delitos  conr- 
tra  el  honor;  XI.  Delitos  contra  el  estado  civil  de 
las  personas;  XII.  De  los  delitos  contra  la  liber- 
tad y  seguridad;  XIII.  De  los  delitos  contra  la 
propiedad;  XIV.  De  la  imprudencia  temeraria; 
XV.  Disposiciones  generales.  Del  libro  III:  I.  De 
Uis  faltas  de  imprenta  y  contra  el  orden  público; 
II.  De  las  faltas  contra  los  intereses  generales  y 
régimen  de  las  poblaciones;  III.  De  las  faltas  con-- 
tra  las  personas;  IV.  De  las  faltas  contra  la  pro- 
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piedad;  V.  Disposiciones  comunes  á  las  faltas. 
La  edición  más  recomendable  es  la  de  Medina 
y  Maraflón,  Leyes  penales  de  España ,  de  la  Biblio- 
teca Manual  del  Derecho  EspañoL 

b)  Leyes  especiales,  a')  Por  el  territorio:  Dere- 
cho penal  colonial.  —  El  Código  penal  de  la  Penín- 
sula se  llevó  á  las  islas  de  Cuba,  Pinos,  Puerto 
Rico,  Culebras,  Culebritas,  Vieques,  etc.,  es  decir, 
á  las  Capitanías  generales  de  Cuba  y  Puerto  Rico, 
en  21  de  Mayo  de  1879,  y  á  la  de  Filipinas  (Islas  de 
Luzón,  Visayas,  Mindanao,  Joló,  Paragua,  etc.), 
en  17  de  Diciembre  de  1886.  Las  posesiones  afri- 
canas de  Fernando  Poo,  Annobón,  CoriscQ,  Elo- 
bey,  Cabo  de  San  Juan,  etc.,  no  tienen  Código  es- 
pecial, y  otro  tanto  ocurre  con  las  oceánicas  de 
las  islas  Marianas,  Pelaos  y  Carolinas.  El  régi- 
men militar,  que  aun  en  tiempo  de  paz  y  en  las 
colonias  con  Códigos,  juega  un  papel  importante, 
le  absorbe  por  completo  en  estas  otras.  El  Dere- 
cho penal  colonial  se  diferencia  del  común  (penin- 
sular) por  la  naturaleza  del  régimen  colonial  de 
una  parte,  y  la  variedad  del  territorio  y  la  raza  de 
otra.  Así,  el  clima  más  cálido  hace  que  el  cadáver 
del  ajusticiado  permanezca  expuesto  sólo  cuatro 
horas  en  vez  de  veinticuatro;  la  raja,  que  el  come- 
ter un  delito  contra  un  blanco  sea  una  circuns- 
tancia agravante;  el  régimen  político,  que  en  todos 
los  sitios  donde  en  la  ley  peninsular  se  habla  del 
Rey,  en  la  colonial  deba  leerse  el  Capitán  general; 
que  la  sujeción  á  la  vigilancia  de  la  autoridad 
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figure  en  la  escala  de  penas;  el  económico,  que  las 
multas  sean  dos  y  media  veces  las  de  la  Penín- 
sula; el  estado  social,  existente  cuando  se  llevó  el 
Código  (desaparecido,  por  fortuna,  en  Cuba  el  13 
de  Febrero  de  1880,  anteriormente  en  Puerto  Rico, 
y  no  conocido  en  Filipinas),  que  la  esclavitud  figu- 
re, ya  para  constituir  nuevos  delitos  (apropiación 
de  esclavos  ajenos  y  fuga  de  los  esclavos),  ya  para 
agravar  los  que  cometan  los  esclavos  mismos  ó 
los  libertos  para  con  sus  amos,  etc.,  etc. 

b')  Para  sociedades  especiales:  Derecho  penal 
canónico.  —  La  Iglesia  conserva  íntegra  su  legis- 
lación penal  profesional;  legislación  que  presenta 
la  particularidad  de  ser  completamente  volunta- 
ria y  sin  coacción,  desde  que  el  brazo  seglar  no 
está  á  su  servicio.  Para  los  efectos  que  producen 
en  los  eclesiásticos  las  penas  comunes  de  inhabi- 
litación y  suspensión  que  les  pueden  imponer  los 
Tribunales  del  Estado,  véase  art.  40  Código  penal 
común,  y  para  los  que  producen  las  canónicas  en 
los  individuos  que  pertenecen  al  Cuerpo  eclesiás- 
tico del  Ejército,  los  arts.  204-205  Código  Justicia 
Militar. 

Derecho  penal  familiar.  —  Arts.  155,  158,269, 
núm.  l.»>,  y  1903  del  Cód.  civ.,  y  R.  O.  de  12  de 
Marzo  de  1891,  dictada  en  vista  de  que  varios 
jueces  municipales  se  negaban  á  autorizar  con 
su  V.o  B.o  las  órdenes  de  los  padres  imponiendo 
á  sus  hijos  la  corrección  para  que  están  autori- 
zados por  el  Código  civil. 
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Derecho  penal  militar,— Es  el  más  importante 
y  desarrollado  de  todos  los  especiales.  Las  pri- 
meras Ordenansas  militares  datan  de  1587;  vinie- 
ron luego  las  de  28  de  Diciembre  de  1701  (la  pri- 
mera edición  se  publicó  en  francés),  y  últimamen- 
te las  de  1768,  aún  vigentes.  Una  ley  de  bases  de 
15  de  Julio  de  1882  autorizó  al  Gobierno  para  re- 
dactar, entre  otras  leyes  militares,  Códigos  pena- 
les para  el  Ejército  y  la  Armada.  Sobre  estas 
bases  se  hizo  el  Código  penal  del  Ejército  de  17 
de  Diciembre  de  1884.  En  la  actualidad,  el  Derecho 
penal  militar  se  compone  del  Tratado  II— Le^os 
penales  —del  Código  de  Justicia  Militar,  aprobado 
por  R.  D.  de  27  de  Septiembre  de  1890,  y  del  CócU- 
go  penal  de  la  Marina  de  Guerra  de  24  de  Agosto 
de  1888,  las  Ordenan;sas  y  las  de  matricula  de  1802 
para  la  Marina  mercante,  mientras  se  hace  un 
Código  especial,  para  ella,  á  semejanza  del  que 
tiene  la  de  Guerra.  Los  Tribunales  de  Guerra  y 
Marina  aplican  también  el  Código  común  para 
los  delitos  comunes  cometidos  por  militares  y  no 
previstos  en  aquellos  otros,  y  para  los  de  la 
misma  índole  cometidos  por  paisanos  á  quienes 
deban  juzgar  estas  jurisdicciones  por  cualquiera 
de  los  títulos  que  las  atribuye  tal  competencia 
(Gracia,  Justicia  Militar;  Ugarte,  Cartilla  de  Ju9^ 
ticia  Militar;  Moreno  y  Lorenzo,  La  jurisdicción 
de  Marina). 

c*)    En  ocasiones  anormales.  —  Decreto  de  las 
Cortes  de  17  de  Abril  de  1821  para  los  delitos  de 
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robo  en  despoblado  y  en  cuadrilla.  Esta  ley  está 
vigente  en  cuanto  á  los  delitos  expresados  en  el 
articulo  8,o,  robo  en  despoblado  y  aun  en  poblado, 
siendo  de  cuatro  6  más  malhechores.  Ley  de  8  de 
Enero  de  1877  sobre  secuestros.  Ley  de  Orden  pú- 
blico de  23  de  Abril  de  1870.  «Las  disposiciones  de 
esta  ley  serán  aplicadas  únicamente  cuando  se 
haya  promulgado  la  ley  de  suspensión  de  garan- 
tías, ó  cuando  haya  acordado  suspenderlas  el  Go- 
bierno, á  que  se  reñere  el  art.  17  de  la  Constitución, 
y  dejarán  de  aplicarse  cuando  dicha  suspensión 
haya  sido  levantada  por  las  Cortes»  (art.  1.*^  de  la 
ley).  Ley  de  represión  del  anarquismo  de  2  de  Sep- 
tiembre de  1896  y  Real  decreto  para  la  aplicación 
de  esta  ley  de  16  de  igual  m£s  y  añOj  como  también 
las  disposiciones  de  la  ley  de  10  de  Julio  de  1894 
que  no  estén  modificadas  por  aquélla.  Todas  es- 
tas leyes  pueden  llamarse  intermitentes;  reciben 
su  fuerza  de  otra  ley  que  las  declara  aplicables; 
excluyen  luego  la  acción  de  la  jurisdicción  ordi- 
naria para  un  lugar,  tiempo  y  asuntos  determina- 
dos, cesando  los  cuales  pierden  en  fuerza,  hasta 
que  otra  situación  análoga  las  hace  revivir. 

d')  Para  delitos  especiales.  —  Delitos  electora-- 
les.  Ley  de  26  de  Junio  de  1890,  tít.  VI,  De  la  san- 
ción penal. 

Delitos  de  imprenta.  Ley  de  Policía  de  impren- 
ta de  26  de  Julio  de  1883. 

Delitos  cometidos  con  ocasión  del  ejercicio  de  los 
derechos  constitucionales  de  reunión  y  asociación. 
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Ley  de  Reuniones  públicas  de  15  de  Junio  do  1886. 
Ley  de  Asociaciones  de  30  de  Junio  de  1887. 

Delitos  de  contrabando  y  defraudación  y  co- 
nexos que  con  motivo  ú  ocasión  de  ellos  se  realicen. 
Real  decreto  de  20  de  Junio  de  1852,  Ordenanzas 
de  Aduanas  de  19  de  Noviembre  de  1884  y  otras 
disposiciones  secundarias. 

Delitos  contra  la  propiedad  literaria  é  indus- 
trial. Ley  sobre  la  propiedad  intelectual  de  10  de 
Enero  de  1879  y  reglamento  para  su  ejecución  de  3 
de  Septiembre  de  1880;  Real  decreto  de  20  de  No- 
viembre de  1850  sobre  marcas  de  fábrica,  y  ley  de 
30  de  Junio  de  1878  sobre  patentes  de  invención. 
Convenio  de  Berna  de  9  de  Septiembre  de  1886, 
puesto  en  vigor  en  5  de  Diciembre  de  1887,  consti- 
tuyendo una  Unión  Internacional  protectora  de 
las  obras  de  artistas  y  escritores,  y  tratados  parti- 
culares de  propiedad  intelectual;  tratado  interna- 
cional de  20  de  Marzo  de  1883  sobre  propiedad  in- 
dustrial, etc. 

Delitos  que  afectan  á  las  comunicaciones  (ferro- 
carriles, correos,  telégrafos,  etc.).  Ley  de  Policía 
de  ferrocarriles  de  23  de  Noviembre  de  1877;  regla- 
mento de  8  de  Septiembre  de  1878;  reglamento  de 
13  de  Marzo  de  1857  sobre  carruajes  públicos;  ley 
de  12  de  Enero  de  1887  sobre  protección  de  cables 
submarinos,  dictada  en  cumplimiento  del  Conve- 
nio de  París  de  14  de  Marzo  de  1884. 

Delitos  contra  la  legislación  de  montes.  Real  de- 
creto de  8  de  Mayo  de  1884. 
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Delitos  contra  la  salud  pública.  Ordenanzas  de 
Farmacia  de  10  de  Abril  de  1860,  Real  orden  de  28 
de  Julio  de  1887  y  Real  decreto  de  11  de  Marzo  de 
1892  sobre  bebidas  alcohólicas;  Real  orden  de 
31  de  Diciembre  de  1887  sobre  expendedurías  de 
carnes. 

Protección  á  la  infancia.  Ley  de  26  de  Julio 
de  1878. 

Cajsa  y  pesca.  Ley  de  Caza  de  10  de  Enero  de 
1879  y  ley  de  Protección  á  los  pájaros  de  1896.  Re- 
glamento sobre  pesca  de  3  de  Mayo  de  1834,  Real 
decreto  de  2  de  Octubre  de  1885  sobre  policía  de 
pesca  costera  entre  España  y  Portugal  y  Convenio 
de  18  de  Febrero  de  1886  sobre  pesca  en  el  Bida- 
soa,  etc.,  etc.  Bravo,  Legislación  penal  especial j  4 1.; 
Medina  y  Marañón,  Leyes  penales  de  España  y  Le- 
yes de  Hacienda  de  España;  volúmenes  especiales 
de  la  Biblioteca  judicial  de  Bravo,  y  Manuales  de 
Abella. 

c)  Leyes  penitenciarias.  Entregada  la  íunción 
penitenciaria  al  Poder  ejecutivo,  la  legislación  de 
este  servicio  se  distingue,  como  todas  las  admi- 
nistrativas, por  ser  una  masa  confusa,  «verdadera 
imagen  del  caos».  Fundamentalmente  rige  la  ley 
de  Prisiones  de  1849,  y  luego  tal  cúmulo  de  dispo- 
siciones, casi  todas  de  las  que  la  Sra.  Arenal  lla- 
maba (deyes  de  papel»,  que,  so  pena  de  llenar  unas 
cuantas  hojas  de  nombres  y  íechas,  preferible  es 
citar  en  obras,  más  ó  menos  extensas,  de  compila- 
ción, como  la  Legislación  penitenciaria  j  de  Bravo; 
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la  Colección  legislativa  sobre  eárceleSj  presidios^ 
arsenales  y  demás  establecimientos  penitenciarios 
desde  1572  á  1886 ^  de  Teijón,  y  el  Anuario  peniten- 
ciario, formado  en  la  Dirección  general  de  Esta- 
blecimientos penales. 
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